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É com indizível satisfação que me dirijo à comunidade jurídica brasileira 
para apresentar mais uma pequena grande obra, esta agora dedicada aos co- 
mentários artigo por artigo, parágrafo por parágrafo, da Constituição de 
1988. 

Fruto do enorme esforço de uma equipe de quase cinquenta pessoas — na 
qual me incluo, enquanto organizador, como o menor de todos —, o traba- 
lho produzido percorreu um longo caminho desde 2004, vencendo inúme- 
ras barreiras e superando todas as dificuldades, inclusive as emendas à Cons- 
tituição das últimas horas do ano de 2009. Parabenizo a todos: aos autores, 
pela qualidade dos comentários e pela paciência infinita; aos digitadores, dia- 
gramadores, revisores e diretores, pela excelência do trabalho de execução 
do livro; e à família Manole, pela crença no projeto e pela determinação de 
sempre para realizá-lo. 

Porém, tudo isso não teria sido possível sem um jurista de peso para coor- 
denar todo o trabalho interpretativo em suas múltiplas articulações e impli- 
cações. Muito obrigado, mas muito obrigado mesmo à Profa. Dra. Anna Can- 
dida da Cunha Ferraz, uma das mais importantes figuras do constitucionalismo 
brasileiro, pela aceitação do delicado desafio e pelo labor incansável para dar 
coesão, equilíbrio e qualidade acadêmica ao livro que ora vem a público. 


Santana de Parnaíba, janeiro de 2010. 
Antônio Cláudio da Costa Machado 
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2017 foi um ano particularmente difícil no plano institucional. 

Conflitos entre Poderes, descumprimento de nossa Lei Fundamental — a 
Constituição em vigor, chamada cidadã e promulgada em 1988, com suas 
inúmeras emendas, algumas apresentadas em 2017 (aprovadas ou não) — 
permearam intensamente os debates públicos, tanto no locus dos Poderes 
como na sociedade em geral. Os enfrentamentos constitucionais, amplamen- 
te divulgados pela mídia, alarmaram até aqueles que não dominam o mun- 
do das leis e das normas que obrigam a todos o seu cumprimento. Não se 
pode deixar de acentuar a percepção de que o povo brasileiro passou a se in- 
teressar, intensamente, pelas normas fundamentais que regem sua vida. 

Nossa Constituição tem, para os poderes públicos e especialmente para os 
cidadãos, normas que nunca podem ser afastadas. Relevante citar, de um 
lado, o princípio da liberdade, imbricado no princípio da legalidade, que 
abrange o da constitucionalidade — isto é, a supremacia da Lei Maior — se- 
gundo o qual ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se- 
não em virtude de lei, sempre expressa conforme os ditames constitucionais. 
De outro, o princípio da segurança jurídica que, juntamente com o anterior, 
permite à sociedade sentir-se protegida em seus direitos e deveres e exigir de 
todos o cumprimento da Lei Fundamental. 

Inspirada em Pablo Lucas Verdú, ouso afirmar que a tranquilidade da vida 
social vem do “sentimento constitucional? que impregna toda sociedade de- 
mocrática: o povo em geral exige que a organização do Poder e da socieda- 
de estejam fundados em uma Constituição cuja força normativa impera so- 
bre todos e sobre tudo, na linguagem de Konrad Hesse. 
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Isso significa dizer que uma Constituição não se dirige apenas ao mundo 
jurídico-político. Ela deve e precisa ser conhecida e cumprida por toda a so- 
ciedade, que também tem direitos e deveres, pois somente assim se poderá 
exigir que ela seja respeitada e implementada com fundamento em seus prin- 
cípios pelos detentores do Poder que, como se sabe, não têm propriamente 
“poder” ou direitos, mas têm, na verdade, deveres a cumprir em um sistema 
Democrático de Direito. 

Bem por isso, a 9º edição da Constituição em vigor, que vem à lume em 
2018, com todas as modificações e muitas reflexões e referências às decisões 
judiciais, tem como pretensão ser lida e questionada por todos: não convém 
deixar que suas palavras e lições fiquem apenas ao sabor dos poderes públi - 
cos já que é o povo o seu principal feitor e destinatário. 

Mais uma vez a Editora Manole demonstra seu inegável espírito de res- 
ponsabilidade social, fratemo e solidário, oferecendo ao País esta obra de 
conteúdo excelente e bem cuidado, de fácil leitura e compreensão por juris- 
tas, estudantes e o povo em geral. 

Não posso, em razão disso, deixar de cumprimentar esta Editora e todos 
quantos colaboraram para interpretar os ditames constitucionais de modo 
a servir o mundo jurídico e o povo em geral. 

É, para mim, como tem sido desde a primeira edição, uma honra e um 
enorme prazer apresentar esta obra. 


Anna Candida da Cunha Ferraz 
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A Constituição de um Estado Demo- 
crático é a cartilha na qual os cidadãos 
apreendem os fundamentos e a prote- 
ção de seus direitos, a disciplina da atua- 
ção e dos limites do Poder Estatal e a 
função social da comunidade. 


Em 5 de outubro de 1988, foi promulgada a nova Constituição da Repúbli- 
ca Federativa do Brasil, fruto da convocação da Assembleia Nacional Consti- 
tuinte pela Emenda n. 26, de 17.11.1985, e de sua posterior aprovação por essa 
mesma Assembleia. 

Considerada como produto de um Poder Constituinte Originário — posição 
que suscitou polêmicas e controvérsias instauradas no plano jurídico nacional! — 
a Constituição de 1988 veio a lume com 245 artigos em suas Disposições Per- 
manentes (note-se que inúmeros artigos são compostos de vários incisos, pa- 
rágrafos e alíneas, tais como os arts. 5º, 21, 22, 24, 155, entre outros) e 70 artigos 
em suas Disposições Transitórias (também com incisos e parágrafos, a exem- 
plo dos arts. 27 e 47). 

Revelou-se, à época, uma das mais extensas e expandidas constituições do 
mundo contemporâneo, abarcando matérias de todo o gênero e que a rigor es- 
tariam mais bem normatizadas em legislação infraconstitucional. 


1 Ver, por todos, corrta, Oscar Dias. A Constituição de 1988 — Contribuição crítica. Rio 
de Janeiro, Forense Universitária, 1991; FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de Direito 
Constitucional, 32.ed. rev. e atual. São Paulo, Saraiva, 2006, p. 31 e segs.; soxaviDEs, Paulo & 
PAES DE ANDRADE. História Constitucional do Brasil, 3.ed. Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1991. 
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Elaborada em processo aberto, com a participação de várias correntes polí- 
ticas e ideológicas que lograram, em caráter compromissório, amalgamar, em 
normas e princípios constitucionais, posições conflitantes e contraditórias e, 
apesar de considerada intocável por muitos, não foram poucos os que vatici- 
naram tratar-se de Lei Maior que exigiria, certamente, revisão. Aliás, o próprio 
texto constitucional previa, nos arts. 2º e 3º do Ato das Disposições Constitu- 
cionais Transitórias, sua revisão constitucional após cinco anos, com a atribui- 
ção ao eleitorado de definir em plebiscito, inclusive, a respeito do sistema de 
governo (república ou monarquia) e o regime de governo (presidencialismo e 
parlamentarismo). Não por outra razão foi taxada de Constituição Provisória. 

Na verdade, nesses 21 anos de existência da Constituição de 1988, foram 
aprovadas 62 emendas constitucionais, além de seis emendas constitucionais 
de revisão. Algumas modificando aspectos pontuais do texto constitucional; 
outras, porém, modificando profundamente capítulos inteiros sobre matérias 
extremamente sensíveis, como a reforma administrativa, a previdenciária e a 
do judiciário; outras modificando inclusive dispositivos das Disposições Tran- 
sitórias, em uma total inversão da finalidade dessa parte da Constituição.” E 
cabe registrar, por necessário, que as alterações realizadas no texto não cogita- 
ram apenas de alterações formais. Muitas delas modificaram o espírito, o télos 
das disposições normativas postas pelo Poder Constituinte. Enfim, a Consti- 
tuição em vigor conta agora com 250 artigos na Parte Permanente (alguns ar- 
tigos ainda acrescidos ao texto com numeração sequencial alfabética — 103-A, 
146-A etc.) e 97 artigos no Ato das Disposições Transitórias. 

Ora, tais modificações constitucionais representam, na verdade, a alteração 
de cerca de 40% do conteúdo original do texto, com inovações introduzidas em 
quase todos os seus titulos, sendo que “algumas das emendas em causa, refor- 
çando a hipótese de uma exorbitância a indicar tendência de atuação própria 
do poder constituinte originário, estão até mesmo tendo sua constituciona- 
lidade questionada perante o Supremo Tribunal Federal (STF), sob o argumen- 
to de infringência a cláusulas pétreas da Constituição” e minando, “de certo 
modo, a estabilidade do ordenamento constitucional que é a base da seguran- 
ça jurídica no Estado de Direito”? 

Não deixa de impressionar, diga-se à parte, a volúpia do constituinte de re- 
forma que, previsto como poder constitucional excepcional, destinado a ade- 


2 Ververaz, Anna Candida da Cunha. “A transição constitucional e o Ato das Disposições 
Constitucionais 'Iransitórias na Constituição de 1988” In: Revista dos Tribunais - Cadernos 
de Direito Constitucional e Ciência Política, 1982-0127, São Paulo, 1988, p. 54-68. 

3 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes & FERRAZ, Anna Candida da Cunha. “A comunica- 
ção social e a proteção da intimidade e da vida privada na Constituição de 1988” In: MO- 
rars, Alexandre de (coord.) Os 20 anos da Constituição da República Federativa do Brasil. 
São Paulo, Atlas, 2009, p. 2. 
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quar a Constituição a novas realidades e a renovadas necessidades na estrutu- 
ração constitucional, atua quase diuturnamente. 

Não se pode negar, em verdade, que as constituições resultantes de proces- 
sos revolucionários — em sentido jurídico ou sociológico — mostram-se mais 
suscetíveis a mudanças, já que a novel elaboração constitucional traz muito de 
reação a sistemas anteriores; representa a busca compreensível da positivação 
de paixões políticas e ideológicas dominantes no contexto do processo consti- 
tuinte, metas essas que, não raro, desbordam ou não correspondem às reais ne- 
cessidades de um Estado Democrático de Direito a ser reorganizado. A Cons- 
tituição da República Portuguesa de 1976, produto de uma revolução, é disso 
um exemplo, pois previu, de modo expresso, a realização de sua revisão a cada 
cinco anos, e já foi objeto de várias revisões. 

Apesar de tais mudanças, em Estados Democráticos de Direito, as alterações 
não chegam a atingir um número tão elevado como as que foram postas à Cons- 
tituição originária de 1988, nem se justificam no texto dessa Lei Maior. Não 
obstante, esse é o resultado dos 21 anos de existência da Constituição da Repú- 
blica Brasileira de 1988, o qual torna o texto constitucional, muitas vezes, de 
difícil compreensão e de complicada apreensão sobre as disposições normati- 
vas atualmente vigentes. 

Bem por essas razões, cabe louvar a Editora Manole por se propor a apresen- 
tar aos estudantes, pesquisadores, advogados, cultores do direito e juristas em 
geral a Constituição de 1988, na sua versão atual, interpretada em linhas claras 
e de modo objetivo em todos os seus artigos, incisos, alíneas e parágrafos, pos- 
sibilitando ao leitor o conhecimento imediato do texto constitucional em vi- 
gor e suas abrangência e aplicação na vida do cotidiano jurídico brasileiro. 

A organização da obra ficou por conta do Prof. Dr. Antônio Cláudio da Cos- 
ta Machado, cabendo-me, por honrosa deferência da Editora, sua coordenação 
científica. 

Trata-se de uma obra extremamente séria e bem elaborada. Na linha de re- 
centes e promissoras produções da Editora Manole, esta obra foi idealizada 
como obra coletiva. Dela participaram inúmeros autores: doutores, mestres, 
docentes, promotores públicos, juízes, desembargadores, procuradores, advo- 
gados experientes, juristas, entre outros. Um trabalho inegavelmente difícil, 
complicado, mas muito compensador. Essa plêiade de autores — dedicados e 
competentes — valoriza sobremaneira a obra porquanto traz diferentes visões 
doutrinárias e inegáveis experiências próprias e vivenciadas à interpretação e 
aplicação de cada disposição normativa constitucional examinada. 


4 CANOTILHO, J. J. Gomes & moreira, Vital. Constituição da República Portuguesa, 8.ed., 
em 2005, referem-se à sétima revisão constitucional, “que se limitou a acrescentar um 
novo artigo (art. 295) ao texto em vigor, legitimador do referendo sobre tratado europeu”. 
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Na qualidade de coordenadora, só me resta lançar alguns agradecimentos: 
ao Prof. Dr. Antônio Cláudio da Costa Machado, pela organização eficiente e 
pela atenção constante dedicada a este trabalho; aos autores, pela noção de res- 
ponsabilidade, pelo conhecimento jurídico-constitucional demonstrado, pelo 
desempenho brilhante na elaboração de seus comentários e pela compreensão 
das funções da coordenadora; e à Editora Manole, pela honrosa confiança em 
mim depositada e que me permitiu levar a bom termo a coordenação científi- 
ca desta obra que, certamente, contribuirá para o conhecimento de operado- 
res do Direito e leigos do texto de nossa Lei Maior e para o aprofundamento 
cada vez mais intenso dos estudos sobre a Constituição da República Federati- 
va do Brasil e do Direito Constitucional. 


Anna Candida da Cunha Ferraz 
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CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA 
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 


PREÂMBULO 


Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Na- 
cional Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado 
a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, 
a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça 
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista esem 
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem 
interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, pro- 
mulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO DA 
REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. 


O preâmbulo da CF é como a certidão de nascimento da nova ordem jurí- 
dico-constitucional, anunciando o texto normativo da CF que lhe servirá de 
marco. Nele se inscrevem os fins últimos da ordem política fundamental, pro- 
piciando origem, legitimidade e unidade ao ordenamento normativo que a ele 
se seguirá. Apesar de não integrar a parte normativa da CF, tem grande impor- 
tância, pois estabelece as pretensões e intenções do constituinte e os valores su- 
premos do constitucionalismo brasileiro, condicionando os meios para a sua 
realização. Além disso, assegura a harmonia e a integridade dos princípios e re- 
gras estipulados na Carta, mantendo-os unidos e efetivos diante da sociedade 
política brasileira — a relação Estado-sociedade, espaço público e esfera priva- 
da, mando e obediência. Tudo isso tem seu núcleo no preâmbulo, pois confor- 
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ma as decisões políticas fundamentais — cláusulas pétreas — e condiciona os 
processos de reforma da CF, garantindo a plenitude dos direitos inerentes à 
pessoa humana, assim como a eficácia temporal das normas programáticas e 
dos créditos do indivíduo-cidadão perante o Estado — público/privado. 
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TÍTULO I 
DOS PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS 


O vocábulo princípio, do latim principium, traz à mente a noção genérica de 
início, começo, origem ou causa. Em sentido jurídico, princípio é norma que 
expressa os valores mais altos da sociedade, de tal forma que, integrado na or- 
dem constitucional, passa a orientar todas as demais normas e regras do orde- 
namento jurídico que ela baliza. Ou seja: o ordenamento jurídico, composto 
de normas e regras, deve estar, todo ele, fundamentado no conjunto dos valo- 
res que sustentam a sociedade e que se encontram, por sua vez, expressos nos 
princípios sobre os quais se ergue a ordem constitucional. 

Assim, os princípios são os fundamentos com base nos quais serão prescri- 
tas as regras que têm por finalidade fazê-los efetivos em determinada ordem 
de disciplina. A seguir serão vistos os princípios que foram adotados pela vi- 
gente CF brasileira, ou seja, aqueles sobre os quais se levanta a ordem consti- 
tucional do país e que, por isso mesmo, se impõem a toda a ordem infracons- 
titucional. Esta em tudo, necessariamente tudo, deve segui-la, sob pena de, não 
o fazendo, ser considerada inconstitucional, justificando sua exclusão do orde- 
namento jurídico. 


Art. 1º À República Federativa do Brasil, formada pela união indissolú- 
vel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado 
Democrático de Direito e tem como fundamentos: 


O caput do art. 1º estabelece a identidade e os fundamentos do Estado bra- 
sileiro. A identidade é expressa no nome: República Federativa do Brasil. Os 
fundamentos consistem em três bases sólidas, que são a federação brasileira, a 
democracia e o estado de direito. 

Quanto à Federação, a CF garante, na ordem interna, a indissolubilidade do 
vínculo federativo sob a soberania da República Federativa do Brasil. De que 
modo? Garantindo autonomia aos Estados-membros, ao Distrito Federal e aos 
Municípios, autonomia esta que não se confunde com soberania. Disso resul- 
ta proibida a secessão relativamente ao território nacional. 

Quanto à Democracia, a Lei Maior estabelece regime político em que o “povo” 
brasileiro, detentor de todo o poder político, soberano que é, pode exercê-lo 
diretamente, nos casos nela previstos, como pode fazê-lo por meio de repre- 
sentantes. 

Quanto ao Estado de Direito, a Carta Magna estrutura os Poderes do Esta- 
do, prescrevendo a sua separação em Poder Legislativo, Poder Executivo e Po- 
der Judiciário, e organiza as relações entre eles e a sociedade em termos que li- 
mitam sua atuação pela prescrição das liberdades públicas. Cabe ao legislador 
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ordinário ou à lei infraconstitucional especificar os meios e instrumentos pe- 
los quais tenham plena efetividade os institutos preconizados na CF. 


I-a soberania; 


Quanto à soberania, o Estado brasileiro deve ser visto em três direções: a) na 
ordem internacional; b) na ordem interna; e c) na soberania popular. 

Perante a ordem internacional, a soberania confere ao Estado brasileiro o 
que se poderia dizer presença ontológica da unidade política internacional, isto 
é, existência jurídico-política do Estado brasileiro e sua participação na co- 
munidade internacional de Estados. Essa categoria de soberania está intimamente 
ligada com o que dispõe o art. 4º, que garante a independência da nação brasi- 
leira em relação aos outros Estados na ordem internacional, a autodetermina- 
ção do povo brasileiro perante a comunidade global, bem como a defesa da paz 
como objetivo cardeal das relações internacionais. Há, contudo, que consignar 
que a celebração dos pactos internacionais aponta para uma relativização da 
soberania, nos moldes que de maneira pioneira demonstram os países da União 
Europeia. 

Já a soberania interna se mostra de duas formas: a soberania do Estado brasi- 
leiro ante os nacionais ou estrangeiros que estiverem em seu território e a sobe- 
rania da República brasileira sobre os estados-membros, o Distrito Federal e 
os Municípios. A summa potestas (do latim: maior poder; poder soberano, ou 
simplesmente soberania) da República brasileira em relação aos seus nacionais 
ou estrangeiros permite o exercício da jurisdição nacional sobre litígios de qual- 
quer natureza de que venham participar dentro do território nacional. 

A soberania do Estado brasileiro garante-lhe perante as entidades federadas 
do país uma posição de superioridade hierárquica. 

Por último, é preciso considerar que a soberania popular é a causa intrinse- 
ca da soberania do próprio Estado brasileiro, é a fonte do dinamismo da demo- 
cracia. Na verdade, é o princípio que permite sua atualização por meio de elei- 
ções regulares e periódicas, livres e limpas, proporcionando a transformação 
da opinião pública em vontade política, democraticamente manifestada pelo 
desejo do verdadeiro titular do poder político: o povo. 

De maneira objetiva, o termo “soberania”, como empregado na CF, enfatiza 
a independência do Brasil e sua não submissão a nenhuma força externa, ou 
mesmo interna, que não represente os interesses nem a vontade do seu povo. 


H — a cidadania; 


Cidadania é o status jurídico-político que confere à pessoa humana a capa- 
cidade de participar, direta ou indiretamente, da vida política do Estado. En- 
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tre nós, o status de cidadania exige o preenchimento dos requisitos e pressu- 
postos arrolados no art. 14 da Carta Magna. 

Durante muito tempo, a doutrina clássica entendia que essa conceituação de 
cidadania tinha o nome de princípio da nacionalidade, enquanto a cidadania, 
mesma, era o exercício da liberdade política, isto é, o modo como o sujeito da 
democracia participava na deliberação dos assuntos do Estado. Com os pactos 
que se sucederam após a Segunda Guerra Mundial, sobretudo o Pacto Interna- 
cional dos Direitos Civis e Políticos, essa distinção caiu por terra, sendo nacio- 
nalidade e cidadania termos quase sinônimos. Parodiando Manoel Gonçalves 
Ferreira Filho, cidadania é a participação popular nas decisões políticas do Es- 
tado, que de forma indelével foi considerada obrigatória na CF/88. 


HI — a dignidade da pessoa humana; 


A dignidade da pessoa humana é o valor-fonte de todos os direitos funda- 
mentais. Esse valor, que deve ser considerado fundamento e fim último de toda 
a ordem política, busca reconhecer não apenas que a pessoa é sujeito de direi- 
tos e créditos, mas que é um ser individual e social ao mesmo tempo. No espa- 
ço privado, reino da satisfação das necessidades, a pessoa humana é indivíduo, 
isto é, mostra-se voltada para a realização de suas necessidades biológicas. Já 
no espaço público, a pessoa é um ser social, ou, como preferiu Aristóteles, o 
homem é um animal político, pois vive e morre na polis — comunidade políti- 
ca. Conforme o magistério de Julien Freund, a pessoa humana possui seis di- 
mensões: a ética, a política, a religiosa, a científica, a econômica e a artística. Ao 
mesmo tempo em que são autônomas, as dimensões são interpenetráveis, o 
que significa dizer que o homem ético não vive sem o homem político, o ho- 
mem científico não vive sem o religioso, o econômico não vive sem o artístico. 
Sucede que o ser humano se completa e se plenifica com a presença de todas as 
dimensões em um contexto harmônico, interdisciplinar e interativo. Isso é que 
vai, em última análise, permitir a democracia e a atualidade dos direitos fun- 
damentais. A dignidade humana constitui, por assim dizer, um valor único e 
individual, que não pode, seja qual for o pretexto, ser sacrificado por interes- 
ses coletivos. 


IV — os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa; 


O constituinte, sem dúvida, buscou o equilíbrio na relação entre trabalha- 
dores e empresários. Os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa estão 
no rol dos fundamentos do Estado brasileiro. Os valores relativos ao trabalho 
e à livre-iniciativa — relação empregador-empregado — devem estar em harmo- 
nia, para que possibilitem uma saudável e estável economia de mercado. 
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A economia de mercado foi o regime econômico adotado pelo constituinte 
de 1988, havendo diversos princípios arrolados no art. 170 da Carta que infor- 
mam os caminhos e os fins da ordem econômica entre nós. Assim, a livre-ini- 
ciativa — isto é, a abertura para a participação livre na economia de mercado a 
toda e qualquer pessoa — e os valores sociais do trabalho perfazem o alicerce 
em que se deve fundar a organização econômica e social, sendo elementos fun- 
damentais no jogo econômico e na comunhão do capital com o trabalho. 


V-o pluralismo político. 


O pluralismo político é a prova de que o constituinte assegurou um campo 
específico na democracia brasileira para as ideologias e os diversos aspectos da 
partidarização eleitoral. O pluralismo político é o valor extraído do campo des- 
tinado à luta democrática de partidos e de opiniões, ou seja, representação po- 
lítica, sistemas eleitorais e sistemas partidários constituem aquilo que pode ser 
havido como funcionamento da democracia. O fato de liberais, progressistas e 
conservadores travarem disputas no processo eleitoral, ou de a direita e a es- 
querda competirem em eleições livres, deve-se ao reconhecimento do pluralis- 
mo político como um dos fundamentos do Estado brasileiro. 

Em última análise, da estipulação do pluralismo político resulta a impossi- 
bilidade da criação de partido único e/ou de estabelecimento de doutrina úni- 
ca ou legal; ao contrário, firma a possibilidade de se criarem vários partidos 
políticos, com diversas ideologias, para a busca do poder em nome de seus elei- 
tores, parcela do povo brasileiro. 


Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio 
| lei | - o qa 

Trata-se do reconhecimento da soberania popular, ou seja, na ordem políti- 
ca brasileira, o povo é o titular do poder. A pergunta que pode ser feita é: quem 
é o povo? 

A literatura política contemporânea diverge muito nesse ponto. No Brasil, 
sob a égide da Carta, povo é o conjunto de cidadãos que participam direta ou 
indiretamente do processo político, seja por meio de eleições livres, seja pelo 
uso dos mecanismos diretos de exercício do poder, expostos no art. 14 (plebis- 
cito, referendo e iniciativa popular). Assim, ao povo devem ser dadas satisfa- 
ções por seus mandatários, que necessariamente deverão exercer o mandato em 
nome e para o bem dele, como um todo e não apenas à parcela que os elegeu. 


Art. 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o 
Legislativo, o Executivo e o Judiciário. 
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No fundo, é a separação de Poderes. O Brasil tem como um de seus funda- 
mentos a tripartição dos Poderes políticos, o que significa dizer que o exercí- 
cio do poder se faz de modo tripartite: cabe ao Legislativo discutir e votar as 
leis; ao Executivo, executar as leis; e ao judiciário, o julgamento dos casos con- 
cretos segundo as leis. 

Foi essa a opção do constituinte brasileiro. Além de fundamento do Estado 
brasileiro, a separação de Poderes é uma cláusula pétrea, como previsto no art. 
60, S 4º, II. Assim, ao mesmo passo em que é base institucional do Estado de 
Direito e da Democracia, a separação de Poderes também é intangível, não po- 
dendo sequer ser alvo de discussão. 


Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do 
Brasil: 


Objetivos são fins eleitos pela sociedade política brasileira para a formação 
da gênese constitucional. Os valores aqui presentes condicionam toda a estrutu- 
ra e dinâmica do Estado brasileiro, suas vicissitudes, diversidades e peculiarida- 
des. Estabelecem uma direção a ser seguida por todas as diferentes ideologias 
que travam batalhas eleitorais, que devem respeitar esses objetivos, porquanto 
significam o consenso da sociedade brasileira. 


I - construir uma sociedade livre, justa e solidária; 


Este inciso qualifica a sociedade política, expressando os fins aos quais ela 
deve se condicionar. Liberdade, justiça e solidariedade são os três princípios que 
balizam o equilíbrio entre a pessoa humana individual e a pessoa humana so- 
cial. 

Liberdade, entendida como autonomia, constitui o espaço privado, a esfera 
de atuação da pessoa individual, em que se concebem a necessidade e a gera- 
ção da riqueza. 

Justiça, por seu turno, sob a forma corretiva ou sob a forma distributiva, re- 
vela-se como valor ético fundamental, que busca resolver problemas particu- 
lares e problemas que dizem respeito a todos, dando a cada um o que é seu. 

Solidariedade, enfim, como peça fundamental para a caracterização da pes- 
soa humana como ente social, é o princípio que norteia o relacionamento no 
espaço público, a aproximação e a cooperação social entre pessoas, entre po- 
vos e também entre Estado e pessoas. Há que notar que a solidariedade inter- 
pessoal não é coercitiva e nesse âmbito tem como pressuposto necessário a li- 
berdade. Isto é, a cooperação interpessoal na sociedade deve partir de seus 
membros e não pode ser imposta pela estrutura política (nesta passagem vale 
lembrar a experiência europeia ao instituir, entre eles, um Estado solidário, sub- 
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sidiário. De fato, quase sempre na vanguarda, ao ser instituída a Comunidade 
Europeia, criou-se ali uma estrutura de auxílio mútuo em benefício do cida- 
dão, das pessoas que lá residem e das respectivas sociedades). 


II- garantir o desenvolvimento nacional; 


Um dos fins do Estado brasileiro é a garantia do desenvolvimento nacional. 
A pergunta é: o que significa desenvolvimento nacional? 

Não obstante posições contrárias, entende-se o significado de desenvolvi- 
mento nacional como progresso econômico, político, social e cultural da na- 
ção. O progresso em todas essas áreas traz a maximização do bem-estar para 
os povos contemporâneos, gerando riqueza e melhoria das condições sociais. 
O que favorece o desenvolvimento nacional, proporcionando uma economia 
de mercado forte, competitiva e liberta de intervenções injustificadas por par- 
te do Estado. 


II — erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades 
sociais e regionais; 


A intenção do constituinte foi das mais nobres, qual seja a de acabar com a 
miséria e a consequente marginalidade social, assim como reduzir progressi- 
vamente as desigualdades. Contudo, equacionar essas situações não seria pos- 
sível tão somente com a promulgação da CF, especialmente em um país como 
o Brasil, que durante muito tempo conviveu sob um sistema totalitário. 

De qualquer forma, a verdade é que a efetivação desses direitos mostra-se, 
por vezes, muito distante e se perfazem em objetivos a serem alcançados pro- 
gressivamente no tempo. 

Então, o que se pretende aqui — e em qualquer democracia verdadeira — é a 
busca progressiva, continuada e sem desfalecimento do objetivo proposto. 


IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, 
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. 


Trata-se do bem comum, de todos os seres humanos, princípio certamente 
agasalhado em todas as Constituições do mundo civilizado, e fim último da de- 
mocracia constitucional brasileira. 

O bem comum não é um ideal irrealizável. Trata-se do bem de todos naqui- 
lo que todos têm em comum, abarcando tudo o que constitua o bem da comu- 
nidade política, de maneira generalizada. O bem comum não pode conter dis- 
criminação, não pode conter desigualdade. Aliás, o bem comum só pode ser 
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comum se for direcionado efetivamente para todos, dispensando-se igual tra- 
tamento a todos e a todos dando na medida que lhes cabe. 


Art. 4º A República Federativa do Brasil rege-se nas suas relações inter- 
nacionais pelos seguintes princípios: 


São expostos a seguir os princípios que regem a soberania do Estado brasi- 
leiro perante a comunidade internacional. Em verdade, são critérios norteado- 
res da atividade política do Brasil nas relações internacionais, seja atuando di- 
retamente com outro Estado, seja atuando em órgãos internacionais, seja 
firmando pactos ou tratados. Mesmo na ordem internacional, o conteúdo dos 
incisos em que se desdobra o caput deste dispositivo constitucional deixa cla- 
ro que o Estado brasileiro tem como fim último o bem comum, quer o da co- 
munidade política interna, quer o da comunidade internacional de Estados. 

Pelo menos nos países ocidentais, há consenso prático em torno da ideia de 
bem de todos, ou melhor, o bem comum como aquilo que todos têm em co- 
mum. 


I -independência nacional; 


Este inciso traz algo que, de certa forma, já foi colocado no art. 1°: a sobera- 
nia do Estado brasileiro na ordem internacional. O Brasil, pode-se dizer, dis- 
põe de plena soberania na ordem interna sobre o seu povo e o seu território, 
assim como dispõe de independência na ordem internacional, não se subme- 
tendo a nenhum tipo de sujeição ou hierarquia em relação a outro Estado. 

Fala-se muito sobre dependência econômica do Brasil em relação a outros 
países ou a organismos internacionais. Em verdade, essa problemática em nada 
afeta a independência do Estado brasileiro, uma vez que o compromisso eco- 
nômico assumido pelo Brasil não se coloca sob perspectiva política, isto é, não 
torna o Brasil submisso em matéria de poder, representando apenas um ônus 
econômico assumido pela nação. Fica claro, pois, que a independência nacio- 
nal não é afetada nem há propriamente dependência econômica, especialmen- 
te em tempos de globalização, como os que se vivem hoje em dia, em que to- 
dos, de certo modo, dependem economicamente uns dos outros. Também o 
fato de o país pertencer a organismos internacionais, como a ONU ou a OMC, 
em nada diminui a independência do Estado brasileiro, ao contrário, confir- 
ma-a. 


I — prevalência dos direitos humanos; 
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O dispositivo enaltece os direitos fundamentais da pessoa humana. A garan- 
tia dos direitos individuais e sociais, bem como daqueles que atualmente vêm 
sendo chamados de direitos de terceira e quarta geração, constitui condição 
sine qua non para o posicionamento dos Estados na ordem internacional. Em 
verdade, todos os Estados ocidentais devem defender a temática dos direitos 
da pessoa humana nas suas relações internacionais. O ataque ao seu conteúdo 
destrói qualquer sociedade política que busque o bem. O Brasil não é diferen- 
te. Este inciso coloca para o Brasil a observância obrigatória dos direitos fun- 
damentais e sua promoção e defesa nas relações políticas estabelecidas com ou- 
tros Estados. Além disso, o inciso acentua a palavra “prevalência”, Prevalência 
quer dizer sobreposição a outros pontos de vista da mesma problemática, isto 
é, quando existir conflito entre direitos humanos e quaisquer outros benefícios 
que possam existir, sob algum ponto de vista, para o Brasil, a nação, em todos 
os níveis, esferas e poderes dará prevalência àqueles relativos aos direitos da 
pessoa humana. 


HI — autodeterminação dos povos; 


A autodeterminação dos povos é um dos princípios mais importantes do di- 
reito internacional contemporâneo. Sua contribuição para a ciência política 
atual é confirmar a existência de uma comunidade supranacional e torná-la 
evidente para os órgãos e Estados na ordem internacional. A unidade política 
soberana — Estado — passa a ser sujeito de direitos no âmbito externo, encon- 
trando ponto de apoio na autodeterminação dos povos, isto é, na afirmação da 
existência e substância da sociedade política que compõe a sua unidade. Ocor- 
re que o Estado — entendido como unidade política moderna detentora da so- 
berania e do monopólio do poder político — é composto de quatro partes es- 
senciais: povo, território, governo e soberania. 

O princípio posto neste inciso busca assegurar a essencialidade do primeiro 
aspecto, ou seja, a visibilidade e a transparência do povo como titular do po- 
der e sujeito da democracia. 


IV — não intervenção; 


O princípio da não intervenção é decorrência necessária da soberania ou in- 
dependência do Estado na ordem internacional. Quer dizer que o Estado bra- 
sileiro, nos limites do seu território, não pode sofrer nenhum tipo de invasão 
ou violação estrangeira, devendo ser assegurado o seu domínio sobre o espa- 
ço no qual exerce jurisdição. 


V — igualdade entre os Estados; 
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A comunidade internacional só se constitui como tal em face da presença de 
vários Estados. Contudo, essa comunhão em torno de um bem jamais poderia 
durar se fosse dado a um ou a alguns dos Estados o direito de se sobrepor aos 
demais, pois não haveria respeito à soberania de algumas unidades políticas e 
os Estados prejudicados logo abandonariam a comunidade. 

Certamente, para assegurar a existência da comunidade e manter o bom re- 
lacionamento entre os Estados, faz-se necessário que todos recebam tratamen- 
to isonômico, igualitário, isto é, que todos possuam iguais condições de aces- 
so aos resultados positivos dessa comunhão, bem como possam participar de 
igual forma no processo deliberativo da comunidade. A igualdade, pois, é con- 
dição imprescindível para o bom desenvolvimento da associação internacio- 
nal de Estados, pois garante a estabilidade e a ordem. 


VI — defesa da paz; 


A paz é um dos grandes objetivos da comunidade internacional. É algo que 
se confunde com o próprio bem comum, sendo condição para a realização da 
igualdade entre Estados. A paz é condição, também, para o bom andamento 
das relações entre os Estados, garantindo a reciprocidade e a cordialidade na 
ordem internacional. A paz permite a aproximação e o diálogo, sem os quais 
não há comunidade. A paz é o meio pelo qual se assegura a efetiva integração 
dos membros da comunidade. 


VII — solução pacífica dos conflitos; 


A matéria deste inciso decorre dos dois incisos anteriores. Para a solução pa- 
cífica dos conflitos é preciso que os Estados em choque estejam interessados 
em promover a paz e, por consequência, realizar o bem comum. A disposição 
de solucionar pacificamente o conflito constitui a primeira condição de um 
acordo futuro. Mas, como é de bom senso, acordo pressupõe, por sua vez, que 
os Estados estejam em pé de igualdade, de modo que nenhum deles se sobre- 
ponha ao outro. Sem isso não haverá como solucionar pacificamente o confli- 
to; sem isso haverá, sim, a sobreposição de um a outro de forma impositiva, 
prevalecendo, pois, a força de um sobre os demais. 

Portanto, em caso de conflitos internacionais, o Brasil se mostra desde logo 
propenso a propor a sua solução pacífica. 


VIII — repúdio ao terrorismo e ao racismo; 
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O Estado brasileiro rejeita, desde logo, como se viu, qualquer tipo de viola- 
ção aos direitos da pessoa humana. E tanto maior será sua rejeição quanto mais 
isso ocorrer mediante atos de terrorismo ou de racismo. 

O terrorismo consiste na prática de atos de violência com a intenção de pro- 
vocar o medo generalizado da sociedade, suprimindo-lhe com isso os meios de 
defesa. 

O racismo, por sua vez, não pode ser entendido como mero desconhecimen- 
to dos direitos advindos da origem étnica. Racismo é toda forma de apologia 
a ideias discriminatórias, preconceituosas e segregacionistas entre os homens. 
No Brasil, a apologia e/ou a prática do racismo são consideradas crime e estão 
sujeitas às cláusulas de inafiançabilidade e imprescritibilidade (art. 5º, XLII, da 
CF). 

A CF brasileira parte da premissa de que não deve haver distinção entre os 
homens por cor, sexo, credo ou mesmo por qualquer diferença fisica. Negar 
essa realidade seria o mesmo que contrariar os padrões éticos e morais defini- 
dos na Carta Política do Brasil e no mundo contemporâneo. Seguindo esse 
pressuposto, o Brasil tem como regra aderir a todos os tratados e acordos mul- 
tilaterais que repudiem toda e qualquer forma de racismo e discriminação se- 
gregatória. O repúdio ao racismo vai ao encontro da própria gênese da CF, eis 
que a proposta fundamental é pela fixação do estado democrático de direito e, 
consequentemente, pelo respeito à dignidade da pessoa humana. A própria li- 
berdade de expressão, prevista em nosso ordenamento como direito intangí- 
vel da pessoa, encontra no desprezo ao racismo um óbice a sua plenitude, ou 
seja, nem mesmo a liberdade de expressão pode ser arguida em defesa daque- 
les que desrespeitam o comando constitucional de repúdio ao racismo. 

Terrorismo e racismo constituem-se em duas formas, sem dúvida, de des- 
prezo à dignidade da pessoa humana, contra as quais o Estado brasileiro se po- 
siciona expressamente. Vale a pena conferir: STF, HC n. 82.424/2003. 


IX — cooperação entre os povos para o progresso da humanidade; 


Neste dispositivo, o Estado brasileiro deixa claro que é favorável à coopera- 
ção entre os povos para a construção de uma vida melhor para todos. O Esta- 
do brasileiro prega a solidariedade no plano internacional, a necessidade de 
ajuda recíproca entre os Estados. Ninguém, pessoa alguma ou Estado algum, 
pode evidentemente construir um mundo melhor para si se a seu lado existir 
alguém sem condições de sobreviver ou de viver melhor. A solidariedade ins- 
pira, sem dúvida, o preceito constitucional sob exame. 


X — concessão de asilo politico. 
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Asilo político, na definição de Pedro Nunes (Dicionário de tecnologia jurídi- 
ca), vem a ser a “acolhida e proteção que o Estado concede a estrangeiros acu- 
sados de crimes políticos e refugiados no seu território, não permitindo sua 
prisão ou extradição”. 

Na maioria das vezes, o asilo político ocorre quando o estrangeiro é impedi- 
do, em seu próprio país, de exercer algum dos direitos ou é privado das garan- 
tias fundamentais da pessoa humana. Trata-se de medida de solidariedade para 
com aquele que, muitas vezes, se vê perseguido em sua própria pátria. A con- 
cessão de asilo político é um ato de Estado, isto é, uma postura de soberania da 
unidade política acolhedora. Entre nós, cabe ao Presidente da República, na 
qualidade de chefe de Estado (e não chefe de governo), conceder o asilo polí- 
tico. A concessão não é obrigatória, depende do caso e do momento político 
em que a nação se encontra. Além disso, a concessão de asilo não impede fu- 
tura extradição. 


Parágrafo único. A República Federativa do Brasil buscará a integração 
econômica, política, social e cultural dos povos da América Latina, visan- 
do à formação de uma comunidade latino-americana de nações. 


O constituinte de 05.10.1988 proclama a intenção de o Estado brasileiro bus- 
car parceiros para a formação de organismo internacional que congregue os 
países da América Latina, visando à integração econômica, política, social e 
cultural da sua gente. O dispositivo reflete a ideia já posta em prática no con- 
tinente europeu, onde se busca a realização de objetivos que valem não apenas 
para uma sociedade política, mas para uma comunidade maior, que vai além 
das fronteiras do próprio Estado, e que só podem ser obtidos, eficientemente, 
mediante cooperação. 

O dispositivo constitucional, pois, reflete a ideia já atuante no continente eu- 
ropeu. Certamente a construção política levada a efeito pelos países europeus, 
à luz de uma nova ideia de unidade entre Estados soberanos e de uma nova 
maneira de conceber as relações internacionais, refletiu no Novo Mundo. 

Ao mesmo tempo em que o mundo se torna uma “aldeia global”, a vida hu- 
mana passa a exigir projetos e ações também em escala global, podendo ser isso 
até mesmo o prenúncio de que, afinal, os povos se tornarão efetivamente soli- 
dários. 
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TÍTULO IlI 
DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 


Em tese, direitos fundamentais são os valores jurídico-políticos originados 
da dignidade inerente ao humano, pois atualizam as potencialidades essenciais 
ao ser. Além da gênese dos direitos fundamentais, seu caráter atemporal, eter- 
no e sagrado não impede que se faça uma análise histórica acerca deles. De fato, 
ao longo da história, os direitos fundamentais se manifestaram de maneiras 
um pouco diversas. Atualmente, os autores têm tratado desses momentos de- 
nominando-os fases ou gerações. Em verdade, essas classificações pecam na 
medida em que sacralizam o período histórico e negam o caráter universal e 
perene dos direitos humanos, pois se limitam a analisá-los sob a óptica única 
da história e do contingente, dificultando a abordagem universalista caracteri- 
zadora dos direitos. Contudo, no intuito de visualizá-los numa ordem, vamos 
separá-los em dois tipos: direitos individuais e direitos sociais. O primeiro re- 
fere-se a direitos inerentes ao humano, gerados com base na natureza do ser e 
de sua constituição física, moral, política e cultural. O segundo refere-se a cré- 
ditos da pessoa diante da unidade política na qual ela se insere. O primeiro tipo, 
quando densificado no ordenamento, indica normas de eficácia plena e ime- 
diata, pois sua imprescindibilidade está coligada com a personalidade do hu- 
mano. O segundo condensa normas programáticas, isto é, aponta caminhos e 
nortes para a prestação positiva do Estado no intuito de premiar a sociedade 
com atualizações políticas providenciais. Os direitos individuais, quase sem- 
pre, demandam uma postura negativa do Estado, pois defendem, em sua es- 
sência, a autonomia do espaço privado e da liberdade individual. A expressão 
quase sempre é decorrente do fato de o Estado, em algumas situações, ter uma 
postura positiva justamente para preservar os direitos individuais; é o que ocor- 
re, por exemplo, na atuação policial para a proteção do próprio indivíduo. Os 
direitos sociais exigem uma atitude presencial da unidade política, atribuindo- 
-lhe os meios necessários para a promoção do bem-estar e da boa relação en- 
tre Estado e sociedade política. 


CAPÍTULO | 
DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS 


Este capítulo trata dos direitos e garantias individuais e coletivos, ou seja, os 
direitos inerentes ao ser humano e que exigem uma postura negativa — em tese 
— por parte do Estado na sua relação com o mundo privado. De maneira gené- 
rica, os direitos arrolados no art. 5º prescrevem liberdades públicas. 
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Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natu- 
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade, nos termos seguintes: 


O caput abre o conjunto normativo referente aos direitos e garantias indivi- 
duais. Traz, no seu propósito, cinco valores fundamentais que informam todo 
o rol de incisos. São eles: vida, liberdade, igualdade, segurança e propriedade. 

A primeira observação que importa fazer, antes de passar ao exame de cada 
um deles especificamente, é que a igualdade, manifestada tanto no início do 
caput como no escopo da igualdade como valor, refere-se à sua acepção no pon- 
to de partida, isto é, a igualdade formal. Essa igualdade permite o exercício ple- 
no da liberdade, não condicionando o homem a resultados esperados pelo orde- 
namento jurídico, mas possibilitando-lhe juridicamente o espaço fundamental 
para o exercício das liberdades. 

O segundo ponto a observar diz respeito ao termo liberdade. A liberdade 
fundamental é aquela que condensa a liberdade individual — autonomia — e li- 
berdade política — participação política. Só essa harmonia permite o exercício 
verdadeiro das liberdades e sua realização completa. 


I — homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos 
desta Constituição; 


Igualdade radical no tratamento entre homens e mulheres. O ordenamento 
jurídico pátrio proíbe qualquer tipo de discriminação em razão do sexo. Exem- 
plo disso está no art. 226, § 5º, da Constituição, em que se preceitua: “Os direi- 
tos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos igualmente pelo ho- 
mem e pela mulher”. Assim, em qualquer tipo de comunidade, sociedade, 
relacionamento profissional ou mesmo na vida política, criada a partir do voto, 
homens e mulheres gozam da mesma cartilha de direitos, bem como do mes- 
mo rol de deveres e obrigações, sejam eles de natureza pública ou privada. 


II — ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão 
em virtude de lei; 


Afirmação constitucional do princípio da legalidade. A lei, elemento consti- 
tutivo do Estado de Direito, prescreve a vida jurídica da sociedade. Como ope- 
rador deontológico, proíbe, obriga e permite, expressando-se num conjunto 
interativo e sistemático, dinâmico e uniforme — pelo menos após o início da 
Idade Moderna, pois antes, o Direito romano e a construção do corpus exigiam 
a prudência e a racionalidade prática na elaboração do ordenamento jurídico, 
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o que já não subsiste com os modernos, que encaram a lei como fruto de um 
procedimento legislativo, ou seja, apenas sob a ótica da formalidade. 

No Estado moderno, então, a lei é a condição de existência do direito e de li- 
mitação do poder político do Estado, separando e garantindo a esfera pública 
ea privada. Assim, para o espaço privado, a lei permitia, na medida em que 
tudo o que não era proibido e não era tratado por ela era permitido. Ao con- 
trário, para o Estado e para a ordem política, a lei obrigava e proibia, pois tudo 
o que não estava na legislação era proibido e tudo o que estava era obrigatório. 
Na verdade, essa constatação marca o início do período liberal, ou seja, da era 
das revoluções liberais e do Estado conduzido e limitado pelo direito — identi- 
ficado como lei pelo menos no continente europeu e nos países de tradição ro- 
mano-germânica —, pois a legislação era o instrumento garantidor da esfera 
privada e da autonomia individual, bem como da postura negativa do Estado 
diante da sociedade civil. Com o tempo, porém, sobreveio o constitucionalis- 
mo de valores e o Estado constitucional — Verfassungsstaat — de direito. Isto é, 
a vida política de um Estado passa a ser conduzida pela Constituição, que, de 
caráter declaratório de direitos, assume uma postura constitutiva da ordem po- 
lítica e dos mecanismos de defesa e promoção dos direitos. No pós-guerra, o 
surgimento de constituições de caráter promocional e providencial marca um 
novo período na história do pensamento jurídico: o surgimento do estado de 
bem-estar, não mais negativo ante a sociedade, mas positivo, porque se apro- 
xima dela e com ela passa a ter relações próximas, quase íntimas. A promoção 
de prestações e direitos sociais — créditos da sociedade com relação ao Estado — 
exige uma postura diferente em relação à da época anterior. Agora, o Estado 
presta serviços e toma iniciativas com o fim de buscar o bem de todos — posto 
como fim da ordem política. Nessa esteira, o princípio da legalidade não mais 
limita o Estado nem garante apenas a autonomia dos indivíduos, mas regula e 
prescreve condutas para o Estado e seus serviços, bem como atribui deveres à 
comunidade humana que forma a unidade política. Além disso, a lei passa a 
vincular-se diretamente à Constituição, pois esta exige o respeito e a constitu- 
cionalidade de todo o ordenamento jurídico ordinário. Assim, surge um novo 
princípio: o princípio da constitucionalidade. Este propicia duas dimensões: 
que há separação entreo direito das leis e o direito da Constituição, de modo que 
as matérias que cabem a lei não cabem à Constituição e as que cabem à Cons- 
tituição não cabem à lei; e que a Constituição exerce supremacia sobre a lei, de 
modo que esta lhe deve respeito e unidade. Por isso, a lei passa a ter um papel 
dúplice, de regulador dos serviços do Estado e de regulador da vida privada, 
não só deixando-a livre, mas impondo obrigações e prescrevendo normas de 
conduta para o indivíduo perante o Estado e a sociedade. 
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II — ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou 
degradante; 


Impedimento da tortura e de tratamento que viole a condição física da pes- 
soa humana. Na verdade, o respeito à integridade física, a busca da paz, da or- 
dem e do bem comum são pressupostos para qualquer sociedade civilizada. A 
ausência dessas garantias significaria um Estado de terror, onde tudo seria pos- 
sível sem qualquer compromisso dos governantes e governados com o bem da 
comunidade política. O totalitarismo pode ser considerado um exemplo de so- 
ciedade que vive à base de um regime de terror e de medo, que leva à atomiza- 
ção da pessoa humana e à destruição do espaço privado e da intimidade. A pre- 
sença do medo é a característica principal das sociedades que não possuem esta 
condição: a proibição à tortura e ao tratamento desumano, é, por assim dizer, 
preponderante para um Estado justo. 


IV — é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato; 


Liberdade de expressão. O direito de expressar o pensamento sobre qualquer 
tema é pressuposto da vida democrática. Contudo, aquele que exercita esse di- 
reito publicamente deve aparecer. A manifestação pública de expressão e pen- 
samento exige transparência, sem a qual a interação se mostraria pobre e de- 
sonesta. À transparência — falta de anonimato — e a informação — viabilizada 
pela liberdade de expressão — são requisitos fundamentais para a democracia 
e para a constituição da sociedade política. Na esfera pública, o anonimato não 
pode gerar efeitos pois incompatível com o sistema democrático. Admitir-se o 
anonimato seria o mesmo que permitir conduta irresponsável daqueles que 
desonestamente desferem informação falsa ou assacam injustamente contra 
outrem. Há, de fato, um ponto de choque nessa questão, quando o anonima- 
to envolve a prática de crimes. Nesses casos deve prevalecer o interesse geral no 
sentido de se investigar e apurar. Contudo, a acusação irresponsável, sem qual- 
quer fundamento, não deve ser protegida pelo anonimato, sob pena de preju- 
dicar-se o inocente, ferindo a sua dignidade sem possibilidade de reparação. 


V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da 
indenização por dano material, moral ou à imagem; 


Previsto na Constituição de 1934, o direito de resposta deve ser proporcio- 
nal ao agravo. Em verdade, previu o constituinte que todo aquele que sofrer in- 
justo ataque terá a possibilidade de replicar da mesma forma e na mesma con- 
dição, sem prejuízo das indenizações materiais, morais ou à imagem. Por certo, 
em um Estado Democrático de Direito, a imprensa deve ser livre, mas a liber- 
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dade exige responsabilidade e a assunção das consequências. Assim, o direito 
de resposta, conjugada com a reparação de danos, funciona como um freio, ou 
limitador consciente da liberdade de imprensa e expressão em que o ataque ir- 
responsável e sem fundamento contra outrem demandará a justa reparação pe- 
los danos causados, aí contempladas a resposta e a obrigação de indenizar os 
prejuízos materiais, morais, à imagem, à honra ou à psique. 


VI — é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegu- 
rado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a 
proteção aos locais de culto e a suas liturgias; 


Liberdade de consciência é a que diz respeito ao estado moral interior do in- 
divíduo, ou seja, é o sentimento subjetivo e intangível de aprovação ou remor- 
so pela prática de determinados atos. 

Liberdade de crença é o direito de aderir a qualquer ordem religiosa. A liber- 
dade de crença, ou a liberdade religiosa, deve restringir-se aos cultos e a suas 
práticas, que têm de respeitar os direitos individuais. Além disso, há garantias 
para a criação e preservação do espaço físico necessário ao desenvolvimento 
dos cultos. 


VII —é assegurada, nos termos da lei, a prestação de assistência religio- 
sa nas entidades civis e militares de internação coletiva; 


Prestação de assistência religiosa. Todo aquele que, por qualquer motivo, es- 
tiver internado em entidade civil ou militar de caráter coletivo, como hospitais 
públicos e privados, Forças Armadas e estabelecimentos prisionais, civis e mi- 
litares, tem direito a receber assistência religiosa, segundo a sua crença. Em 
verdade, o dispositivo assegura a militares na caserna, a enfermos internados e 
a presidiários que deem prosseguimento ao exercício regular da atividade reli- 
giosa. 


VIII — ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa 
ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se 
de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestação alter- 
nativa, fixada em lei; 


O inciso prevê a possibilidade de a pessoa eximir-se do cumprimento de 
obrigação legal sob alegação de impedimento por motivo de crença, convicção 
filosófica ou política, como negar-se à prestação do serviço militar obrigató- 
rio. Aquele que invocar o impedimento, no entanto, deverá submeter-se a uma 
prestação alternativa imposta pela lei. Caso contrário, será privado de algum 
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dos direitos definidos e previstos em lei: exemplificativamente, a perda de di- 
reitos políticos, prevista no art. 15, IV. 


IX — é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de 
comunicação, independentemente de censura ou licença; 


Trata-se de mais uma expressão das liberdades públicas. O direito reconhe- 
ce a existência de quatro liberdades para cujo exercício o titular não precisa de 
licença especial, assim como não admite prévia censura. São elas: a liberdade 
intelectual, a liberdade artística, a liberdade científica e a liberdade de comu- 
nicação. 

Impor consulta prévia e/ou censura prévia para a expressão de pensamento, 
atividade intelectual, artística, científica e de comunicação não condiz com o 
Estado Democrático de Direito. Contudo, a ausência de obrigatoriedade de 
censura e/ou licença não pressupõe ausência de responsabilidade, ao contrá- 
rio, a responsabilidade é a eterna vigia da liberdade e o abuso poderá ser obje- 
to de responsabilização civil e/ou criminal. 


X — são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das 
pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral 
decorrente de sua violação; 


A intimidade, privacidade, honra e imagem são valores intrinsecamente li- 
gados à própria vida e dignidade. O privado é fundamental para o desenvolvi- 
mento biológico e para a satisfação de suas necessidades vitais. Diz respeito à 
intimidade, que a pessoa pode desfrutar individualmente ou em pequenos gru- 
pos. Imagem e honra são elementos caracterizadores do indivíduo na socieda- 
de, e deles não poderá ser privado. 

A despeito de entendimentos diversos, este autor não vê conflito entre este 
direito fundamental e aquele disposto no inciso anterior, que prevê a liberda- 
de da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação. Se em um 
primeiro momento a conciliação entre ambos parece não ser clara, basta en- 
tender que a plenitude daqueles direitos não pode invadir a esfera íntima da 
pessoa sob pena de responsabilização civil e criminal. O respeito à intimidade 
da pessoa humana, que se confunde com a própria dignidade, é pressuposto 
da sociedade democrática. Nessa passagem de choque entre direitos, vale citar 
Anna Candida da Cunha Ferraz, que ensina: “Não há hierarquia entre os direi- 
tos fundamentais, ou seja, uns não prevalecem sobre os outros, uns não são 
mais importantes que outros. Depois, nenhum deles é absoluto e encontram 
seu limite no exercício de outro direito fundamental. Por fim, ocorrendo even- 
tual colisão entre direitos fundamentais, caberá ao Judiciário decidir o caso 
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concreto, aplicando o princípio da proporcionalidade e razoabilidade” (Ferraz, 
Anna Candida da Cunha, in Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 73/74, 
jan.-dez./2011. 


XI — a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo pe- 
netrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito 
ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação 
judicial; 


Para os gregos antigos, oikos, casa, era o espaço onde o indivíduo humano se 
realizava, onde gerava os meios de subsistência e onde, pois, podia satisfazer 
suas necessidades. Mesmo que em tese a ideia de casa esteja ligada ao direito 
de propriedade, a correta interpretação do termo “casa” está ligada ao espaço 
privado, ocupado pelo indivíduo sob qualquer título, onde ele faça moradia, 
dispondo de plena autonomia e liberdade. Esse espaço privado, seja ele até mes- 
mo um quarto de hotel, possui a proteção constitucional de inviolabilidade. 
Em verdade, a ninguém é concedido o direito de penetrar em casa alheia sem 
licença do ocupante, salvo em casos especiais, previstos expressamente pelo 
constituinte: ocorrência de desastre (incêndio), necessidade de prestação de so- 
corro ao morador (acidente), flagrante delito (assalto) ou autorização judicial 
(concedida apenas para durante o dia). 


XII — é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações tele- 
gráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, 
por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins 
de investigação criminal ou instrução processual penal; 


O inciso é absolutamente claro e não permite nenhuma interpretação diver- 
sa. Salvo as comunicações telefônicas que podem ser restringidas e/ou intercep- 
tadas com autorização judicial, conforme regulado pela Lei n. 9.296/96, a cor- 
respondência de cartas, de comunicações telegráficas e de dados, inclusive 
modernamente por uso de internet, são bens absolutamente invioláveis, e essa 
inviolabilidade não pode ser suspensa, extinta ou de alguma forma relativiza- 
da nem mesmo por ordem judicial ou previsão de lei infraconstitucional. A 
exemplo do parágrafo anterior, essa regra da inviolabilidade não é absoluta, pois 
durante o estado de defesa poderá ser suspensa. Veja-se a propósito o art. 136, 
S 1º. Vale ressaltar, por exemplo, a possibilidade de monitoramento das caixas 
postais corporativas disponibilizadas pelo empregador, público ou privado. 


XIII — é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, aten- 
didas as qualificações profissionais que a lei estabelecer; 
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Todos têm o direito de escolher o trabalho que mais lhes aprouver, desde que 
lícito e reservado exclusivamente a determinada categoria de profissionais. Sal- 
vo o caso de profissão regulamentada em lei, todos podem escolher o trabalho, 
o ofício ou a profissão para os quais se sintam habilitados. 


XIV — é assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigi- 
lo da fonte, quando necessário ao exercício profissional; 


Todos têm o direito de se informar dos fatos relevantes da vida social e po- 
lítica. Essa ideia de transparência e contato com os fatos e acontecimentos do 
cotidiano é requisito imprescindível à boa interação social. Na verdade, sem 
acesso à informação não haverá que falar em direito à informação. Destarte, 
essa garantia é estendida a todos, indistintamente. Contudo, hão de ser preser- 
vados aqueles assuntos que dizem respeito à intimidade, inclusive no tocante 
ao exercício profissional, como da advocacia, em que não se trata apenas da in- 
timidade do profissional, mas também do cliente. O sigilo profissional, que per- 
mite manter anônima a sua fonte, é um direito constitucional. 


XV - é livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, po- 
dendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele 
sair com seus bens; 


É garantia de qualquer pessoa, nacional ou estrangeira, que esteja na posse 
de seus direitos civis a liberdade de sair do território nacional ou ingressar nele, 
podendo aqui permanecer e locomover-se sem nenhum tipo de restrição. Em 
relação ao ingresso e à saída, há necessidade de passaporte, salvo para aqueles 
países com os quais o Brasil guarda acordo de reciprocidade de ingresso, em 
que basta a carteira de identidade. A obrigatoriedade de passaporte e docu men- 
tos específicos para ingresso e saída não pode ser entendida como restrição de 
liberdade, mas como regulamentação desse direito, pois é dever do Estado ze- 
lar pela sociedade cuja segurança perpassa pelo conhecimento daqueles que 
entram no país ou saem dele. Sendo livres o ingresso e a locomoção, é livre 
também fazer-se acompanhar dos bens que licitamente foram amealhados. 
Contudo, essa liberdade não implica isenção tributária de nenhuma natureza. 
As liberdades, como se sabe, não são absolutas ce podem ser regulamentadas, 
como nos casos de guerra externa e interna e mesmo de convulsão social, si- 
tuações entre outras em que as liberdades poderão ser suspensas. 


XVI -— todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais aber- 
tos ao público, independentemente de autorização, desde que não frustrem 
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outra reunião anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas 
exigido prévio aviso à autoridade competente; 


Direito de reunião. Reunir-se a outros é condição para o desenvolvimento 
da personalidade humana, pois somente a interação dos membros da comuni- 
dade é que permite ao homem realizar suas virtudes. Aristóteles já dizia que o 
homem é um animal político, ou seja, somente vive se estiver em comunidade 
com os outros, com eles se relacionando por meio da palavra, do contato e da 
educação cívica. Entretanto, essa aproximação entre homens deve ocorrer de 
forma pacífica, em praças onde haja acesso para todos — espaços públicos —, e 
desde que não perturbe ou atrapalhe a realização de outra reunião anterior- 
mente marcada para o mesmo local. 

Da mesma forma, a reunião há de ser transitória, sem objetivo de perenida- 
de. A passeata, mesmo estando em constante movimento, pode ser entendida 
como espécie de reunião, contudo, quando realizada em vias públicas de gran- 
de circulação, ela pode ser proibida. Foi o caso da passeata deflagrada pela Po- 
lícia Civil, ocorrida em 16.10.2008, que resultou em batalha com a Polícia Mi- 
litar em frente ao Palácio dos Bandeirantes em São Paulo. Em 2013, inúmeras 
outras passeatas, em São Paulo e no Rio de Janeiro, foram contaminadas por 
grupos badernistas e mascarados. Esses movimentos não possuem respaldo 
constitucional, não só devido ao objetivo de depredar, como também porque 
seus participantes se apresentam mascarados, impedindo sua identificação, em 
desacordo, ademais, com o inciso IV deste artigo, que exige a transparência. 
Não obstante o direito de se reunir em espaços públicos sem necessidade de 
autorização, há necessidade de comunicar previamente a autoridade compe- 
tente. 


XVII- é plena a liberdade de associação para fins lícitos, vedada a de 
caráter paramilitar; 


Direito de associação. Reunir-se a outros de forma organizada e institucio- 
nalizada faz parte da natureza humana. Associar-se significa reunir-se a outros 
para a persecução de um fim comum a todos, o bem comum da sociedade. 
Aliás, a associação só tem sentido se for em busca de um interesse comum a to- 
dos, de maneira que sua constituição tenderá a esse fim. 

Prescreve o texto o direito de se associar e não a obrigação de se associar, pois 
o homem é livre tanto para associar-se quanto para deixar a associação. Para 
que a associação exista e seja reconhecida de direito, necessita perseguir fins lí- 
citos, considerados válidos pelo ordenamento jurídico brasileiro. Organizações 
criminosas de caráter paramilitar não são reconhecidas. 
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XVIII — a criação de associações e, na forma da lei, a de cooperativas 
independem de autorização, sendo vedada a interferência estatal em seu 
funcionamento; 


A exemplo da liberdade de associação, a sua criação é igualmente livre. As- 
sim, não há necessidade de prévia autorização para a sua constituição. Seu fun- 
cionamento não pode ser objeto de interferência do Estado, até porque, para 
que a esfera pública tenha a sua legitimidade reconhecida, necessita preservar 
os limites impostos pela esfera privada, de maneira que não ultrapasse os pró- 
prios limites em sua atividade política, assim como reconheça como válida a 
atividade particular desempenhada de forma lícita. À interferência estatal no 
âmbito privado caracterizaria o arbítrio e o autoritarismo deliberado dos go- 
vernantes sobre os governados, destruindo a esfera privada e, com isso, acaban- 
do com a legitimidade política do topo vertical de sua estrutura. Previu o cons- 
tituinte a possibilidade da formação de cooperativas, colocando-as no mesmo 
patamar jurídico das associações. 


XIX — as associações só poderão ser compulsoriamente dissolvidas ou 
ter suasatividades suspensas por decisão judicial, exigindo-se, no primei- 
ro caso, o trânsito em julgado; 


As associações somente poderão ser dissolvidas ou suspensas mediante deci- 
são judicial, sendo que no caso de dissolução — morte definitiva do grupo asso- 
ciativo — exige-se que a sentença judiciária tenha transitado em julgado. À exi- 
gência de decisão judicial é uma garantia contra as arbitrariedades que possam 
ocorrer por parte do Poder Executivo e da administração pública. Na verdade, 
o Poder Judiciário, pelo menos no Brasil, é uma das garantias de efetividade 
imediata dos direitos individuais, pois as decisões judiciais buscam estabilizar 
os conflitos oriundos de relações entre particulares e entre estes e os Poderes 
do Estado. No caso atual não é diferente. O Judiciário, em última instância, vi- 
sará a garantir a harmonia entre o que cabe de direito à esfera privada — asso- 
ciação — e o que de direito cabe à esfera pública — interesse público. 


XX — ninguém poderá ser compelido a associar-se ou a permanecer 
associado; 


O direito de associação é manifestação da liberdade individual. Essa liberda- 
de não é condicionada senão pela lei. Portanto, ninguém poderá ser obrigado 
a associar-se ou a permanecer associado. Assim como existe a liberdade para 
formar a associação, há também liberdade para dela se retirar. Os agrupamen- 
tos humanos não vivem sob condição de permanente contato. Ao contrário. À 
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sociabilidade natural da pessoa humana é algo contingente e depende, para sua 
realidade, de um contato interativo e volitivo do humano, não admitindo a im- 
posição nem a obrigação. 


XXI- as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, 
têm legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicial- 
mente; 


Não obstante a CF não fazer qualquer alusão de como se dará essa expressa 
autorização, vale lembrar que a MP n. 2.180-35/2001 inseriu o parágrafo úni- 
co ao art. 2º da Lei n. 9.494/97 a fim de obrigar essas entidades quando deman- 
darem contra a União, os Estados, o Distrito Federal, os Municípios e suas au- 
tarquias e fundações, instruírem seus pedidos com ata específica para esse fim, 
acompanhada da relação nominal dos seus associados e indicação dos respec- 
tivos endereços. 

Não obstante a questionável constitucionalidade desse dispositivo infracons- 
titucional, é certo que, para as ações promovidas por entidades associativas 
contra empresas privadas, esses requisitos não existem, bastando para esses ca- 
sos, o quanto disposto neste artigo, ou seja, autorização expressa, que pode ad- 
vir do próprio estatuto e/ou de assembleia geral ou extraordinária. 


XXII — é garantido o direito de propriedade; 


Entende-se por direito de propriedade o direito patrimonial do homem. Sem 
dúvida, perfaz um dos valores mais importantes da ordem constitucional bra- 
sileira. O direito de propriedade é um dos pilares dos direitos fundamentais da 
pessoa humana e ninguém poderá ser destituído de seu patrimônio sem a cor- 
respondente e justa indenização. À garantia ao direito de propriedade propicia 
a efetivação de outros direitos individuais e liberdades, tais como o direito à 
intimidade, à privacidade, ao lazer, à moradia, à autonomia individual e à pre- 
servação da espécie humana. 


XXIII — a propriedade atenderá a sua função social; 


Função social da propriedade. O direito de propriedade não é absoluto, mas, 
sim, limitado. A primeira dessas limitações possíveis é ela atender à sua função 
social. À propriedade não existe para satisfazer unicamente o titular do seu di- 
reito. Não. A satisfação do seu titular está condicionada à destinação social da 
propriedade. Isso é ainda mais evidente nos dias atuais, em que se toma tanto 
cuidado com o ambiente ecológico. O desvirtuamento da função social da pro- 
priedade pode provocar a sua expropriação por interesse coletivo. Esse é o ver- 
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dadeiro sentido do inciso em comento. Enfim, não pode o proprietário bene- 
ficiar-se do seu bem a dano do interesse social. 


XXIV -a lei estabelecerá o procedimento para desapropriação por ne- 
cessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, mediante justa e 
prévia indenização em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta 
Constituição; 


Desapropriação. É a transferência da propriedade particular para o poder 
público, mediante seu ato unilateral. Ela poderá ocorrer sempre que se confi- 
gurar uma das três situações previstas no dispositivo constitucional: necessi- 
dade pública, utilidade pública ou interesse social. 

Necessidade e/ou utilidade pública se configuram conforme o bem particu- 
lar a ser expropriado se revele, comprovadamente, necessário ou conveniente 
à realização dos objetivos do Estado. A desapropriação por utilidade pública 
está consagrada em grande número de diplomas legais, a começar do DL n. 
3.365, de 21.06.1941, cujo art. 5º enumera os casos em que os bens podem ser 
considerados de utilidade pública. Existem casos em que o bem se faz necessá- 
rio ou conveniente à segurança nacional, ou à defesa do Estado, ou à salubri- 
dade pública, e assim por diante. 

Ocorre interesse social na desapropriação do bem particular quando o po- 
der público pretende “promover a justa distribuição da propriedade ou condi- 
cionar o seu uso ao bem-estar social”, como diz expressamente o art. 1º da Lei 
n. 4.132, de 10.09.1962, que dispõe sobre a matéria. O art. 2º da lei prevê as hi- 
póteses em que ocorre interesse social justificador da expropriação. Exemplos: 
a expropriação para fins de reforma agrária (inciso 1), construção de casas po- 
pulares (inciso V) etc. 

Dessa forma, à desapropriação deverá corresponder, para o proprietário do 
bem, justa e prévia indenização, preferencialmente em dinheiro, salvo em re- 
lação à desapropriação para reforma agrária, cujo pagamento deverá seguir o 
dispositivo do art. 184 desta Constituição. 


XXV - no caso de iminente perigo público, a autoridade competente 
poderá usar de propriedade particular, assegurada ao proprietário inde- 
nização ulterior, se houver dano; 


Há casos em que, ante grave e iminente perigo público, a autoridade não deve 
aguardar o processamento de ação judicial para se apossar, temporariamente 
e desde logo, do bem particular. Estado de sítio, estado de defesa, calamidade 
pública, guerra declarada certamente exemplificam os casos em que o Estado 
pode utilizar-se desde logo do bem particular, deferindo-se para oportunida- 
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de posterior a indenização correspondente. Observe-se que o dispositivo não 
se refere à desapropriação nem à transferência de propriedade, mas tão somen- 
te uso e mesmo assim mediante determinada circunstância: “o iminente peri- 
go público”. 


XXVI — a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que 
trabalhada pela família, não será objeto de penhora para pagamento de 
débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os 
meios de financiar o seu desenvolvimento; 


Impenhorabilidade e incremento da pequena propriedade rural. A Consti- 
tuição gravou a pequena propriedade rural trabalhada pela família com a cláu- 
sula de impenhorabilidade. Vale isso dizer que, em havendo débito oriundo do 
seu manejo produtivo, o credor não poderá penhorá-la para pagamento da di- 
vida. Há que notar, contudo, que a impenhorabilidade se refere apenas e tão 
somente às dívidas oriundas da exploração econômica da terra, com exclusão, 
portanto, de quaisquer outras que nada tenham a ver com essa atividade. Man- 
da o constituinte, ademais, que a lei defina a pequena propriedade rural. E mais: 
manda que ela preveja também os meios de financiar o seu desenvolvimento. 


XXVII -— aos autores pertence o direito exclusivo de utilização, publica- 
ção ou reprodução de suas obras, transmissível aos herdeiros pelo tempo 
que a lei fixar; 


O ato de criar um bem faz nascer para o criador o direito de posse exclusi- 
va. Em tese, o criador pode mantê-lo simplesmente em sua posse bem como 
pode utilizá-lo, disponibilizá-lo a terceiros, mediante paga ou não, e até mes- 
mo destruí-lo. O criador tem, pois, em tese, propriedade exclusiva do bem que 
criou. Se o bem criado for passível de reprodução ou, especificamente, de pu- 
blicação, ao criador se atribui o direito exclusivo de fazê-lo. 

Ainda que não conste no texto a possibilidade de o autor da obra ceder in- 
tegralmente os seus direitos, certamente ele poderá fazê-lo, porque essa facul- 
dade é insita ao direito de propriedade, que consiste em usar a coisa, gozar e 
dispor dela. Nota-se que, por fazer parte do patrimônio do seu autor, o direi- 
to de utilizar, publicar e reproduzir suas obras se transfere, ex Constitutione, aos 
seus herdeiros pelo tempo que a lei fixar. 


XXVIII — são assegurados, nos termos da lei: 
a) a proteção às participações individuais em obras coletivas e à repro- 
dução da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; 
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b) o direito de fiscalização do aproveitamento econômico das obras que 
criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e às respec- 
tivas representações sindicais e associativas; 


A Constituição se posiciona diante de obras coletivas praticamente como o 
faz diante de obra individual, protegendo a participação de cada qual, na for- 
ma em que a lei estabelecer. Trata-se em última análise de espécie de direito au- 
toral, em que cada um dos autores ou participantes da obra coletiva tem direi- 
to, solidariamente, à proteção contra reprodução não autorizada, inclusive da 
imagem e da voz na participação. 

Por princípio de justiça, em toda obra de caráter coletivo, assim como na de 
caráter individual, os benefícios econômicos advindos devem ser atribuídos 
aos criadores ou participantes, sem os quais não teria havido a realização co- 
letiva. Por isso, todos aqueles que criam ou participam de obra coletiva têm di- 
reito, como na realização individual, de fiscalizar e beneficiar-se dos rendimen- 
tos produzidos por essa criação. Essa fiscalização poderá ser atribuída, na 
forma da lei, não apenas aos criadores e intérpretes diretamente, mas até mes- 
mo às respectivas representações sindicais e associativas. 


XXIX — a lei assegurará aos autores de inventos industriais privilégio 
temporário para sua utilização, bem como proteção às criações industriais, 
à propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos dis- 
tintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnológi- 
co e econômico do País; 


Direito de patentes. Todo criador tem direito à posse e à propriedade de seu 
invento, por ser fruto do seu talento pessoal. Somente ele, inventor, e quem por 
ele for autorizado poderão fazer uso da sua criação. De qualquer forma, o pri- 
vilégio da posse e da propriedade do invento alcança determinado lapso de 
tempo definido por lei, sendo que, em caso de interesse social devidamente 
comprovado, poderá o poder público expropriar o invento da posse e da pro- 
priedade do seu criador, fazendo-o mediante justa indenização. 


XXX — é garantido o direito de herança; 


Direito de herança. A herança equivale ao patrimônio ou conjunto de bens 
deixado pelo falecido aos herdeiros ou legatários. A herança é deferida ex lege 
aos herdeiros, enquanto o legado depende de ato voluntário, expresso, do de 
cujus. A Constituição garante a continuidade dos bens deixados pelo de cujus, 
que irão acrescer ao patrimônio dos seus herdeiros ou legatários. Na verdade, 
a herança nunca faz diminuir o patrimônio daquele que herda, pois, caso exis- 
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tam dívidas deixadas pelo morto, elas serão saldadas pelos herdeiros até o li- 
mite do patrimônio que receberam. Os herdeiros, enfim, não respondem ultra 
vires hereditatis, isto é, além das forças da herança. 


XXXI- a sucessão de bens de estrangeiros situados no País será regu- 
lada pela lei brasileira em benefício do cônjuge ou dos filhos brasileiros, 
sempre que não lhes seja mais favorável a lei pessoal do de cujus; 


O constituinte, neste passo, prevê o caso de estrangeiro que falece deixando 
bens no país, objetivando proteger o cônjuge sobrevivente e os filhos brasilei- 
ros. Prevê a Constituição que a sucessão seja regulada pela lei brasileira, de sor- 
te que lhes sejam aplicadas as leis nacionais, se e quando a lei estrangeira não 
lhes for mais benéfica. 


XXXII -o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor; 


Segundo o ordenamento jurídico brasileiro, a relação de consumo é sempre 
marcada pela desigualdade, considerado o consumidor de certo modo hipos- 
suficiente, vale dizer, como alguém que dispõe de poucos meios, ou nenhum, 
de se defender contra as imposições do fornecedor do bem e, pois, como pas- 
sível de prejuízos, em síntese, em virtude de defeitos de fabricação e/ou cláu- 
sulas contratuais abusivas. 

Prevê, pois, o constituinte que a lei venha em seu socorro e preveja meios e 
modos de prevenir injustiças que possam decorrer da relação de consumo. Por 
isso, já em 11.09.1990 o Brasil conheceu a lei de proteção ao consumidor, na 
verdade o Código de Proteção e Defesa do Consumidor, com a introdução do 
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. Esses institutos assinalam pro- 
priamente a intervenção do Estado no mercado em defesa do consumidor nas 
relações de consumo. 


XXXIII — todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações 
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão 
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aque- 
las cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado; 


O dispositivo diz respeito ao direito da pessoa em ter acesso a informações de 
seu interesse ou de interesse coletivo. Não se confunde com os pressupostos do 
habeas data, que cuida de dados sobre a própria pessoa. Esse direito decorre do 
próprio convívio em sociedade. Daí que a todos é assegurado o acesso irrestri- 
to às informações de seu interesse na posse dos órgãos públicos de um modo 
geral. A restrição a essas informações encontra como única ressalva o fato de a 
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sua divulgação se conflitar com a segurança do Estado e da sociedade. Nesse 
caso, o direito do indivíduo cede passo ao interesse de toda a comunidade. 


XXXIV -— são a todos assegurados, independentemente do pagamento 
de taxas: 

a) o direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou 
contra ilegalidade ou abuso de poder; 

b) a obtenção de certidões em repartições públicas, para defesa de di- 
reitos e esclarecimento de situações de interesse pessoal; 


Direito de petição e direito a certidão. O direito de petição é, sem dúvida, 
um dos direitos mais caros da pessoa humana. Ele só existe onde a limitação 
dos Poderes do Estado já alcançou bom grau de desenvolvimento; só se peti- 
ciona onde seja possível o deferimento do pedido. O constituinte brasileiro re- 
conhece à pessoa humana o direito de, sem restrição porque sem pagamento 
de taxa, promover a defesa de seus interesses contra ilegalidade ou abuso de 
poder. Isso porque os Poderes Públicos, primeiro, estão sujeitos ao princípio 
da legalidade e, segundo, têm poder para utilizá-lo nos limites da lei e do inte- 
resse público, sob pena de abusarem dele. 

Corolário do direito de representação é o direito à obtenção de certidões em 
repartições públicas, porque elas podem tornar explícitos os abusos do Poder 
Público, ou por esquecer a lei, ou por ir além do que ela autoriza. 


XXXV -a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou 
ameaça a direito; 


Princípio da judicialidade dos atos. O primeiro passo no caminho da liber- 
dade foi privar o monarca absoluto dos seus tribunais e juízes, instituindo o 
Poder Judiciário independente, ao lado dos Poderes Legislativo e Executivo. O 
segundo passo foi proibir, constitucionalmente, por princípio, que alguém ou 
algo, até mesmo a lei, pudesse impedir o acesso ao Poder Judiciário para expor 
e pleitear direitos, negados ou ameaçados. Trata-se de princípio que prega a 
inafastabilidade do Poder Judiciário sobre todas as questões jurídicas. Em ou- 
tras palavras: toda ameaça ou violação a direito, seja ele fundamental, consti- 
tucional ou ordinário, estará sujeita a apreciação do Poder Judiciário. 


XXXVI- a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico per- 
feito e a coisa julgada; 


Princípio da irretroatividade da lei. Direito adquirido é o que se incorporou 
definitivamente ao patrimônio da pessoa em decorrência da lei existente. O ato 
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jurídico perfeito e a coisa julgada são, na verdade, manifestações do direito ad- 
quirido. De que serviria a lei se posteriormente ela viesse a retirar o direito que 
sob ela se adquiriu? Onde se situaria a segurança jurídica? O direito procura a 
justiça para promover a paz. Se à lei fosse dado desfazer o que se fez à sua luz, 
então a paz deixaria de existir. 

Os efeitos do direito se distendem pelo tempo futuro. Assim, é preciso que a 
eficácia dos atos reconhecidos pelo direito em determinado momento per- 
maneça no futuro, como afirmação da segurança jurídica, isto é, como forma 
de estabilizar fatos e situações ocorridas sob a égide da lei anterior. Caso esses 
fatos e situações fossem destruídos por norma subsequente, não haveria mais 
certeza sobre o destino de atos celebrados sob a égide do direito. Instalar-se-iam 
insegurança e instabilidade nas relações sociais. Por isso, é de suma importân- 
cia o estabelecimento do princípio da irretroatividade das leis, do reconhecimento 
de que normas futuras não podem voltar-se para o passado e, nele, apagar o que 
o direito então vigente aprovou. Há um caso, contudo, em que ela, retornando, 
pode fazer isso. É quando, em matéria penal, a lei pode retroagir para benefi- 
ciar o réu, já condenado ou em via de sê-lo (v. na sequência inciso XL). 


XXXVII — não haverá juízo ou tribunal de exceção; 


Tribunal de exceção é o tribunal ad hoc, ou seja, constituído para julgamen- 
to específico, em razão da pessoa ou do fato a ser julgado. É situação oposta à 
do juiz natural (inciso LHI). Só o Poder Judiciário, como definido na Consti- 
tuição, é competente para conhecer conflitos ou controvérsias entre particula- 
res ou entre estes e o Poder Público. Vale lembrar que tribunal de exceção não 
se confunde com juízo especial. Este é tribunal integrante do Poder Judiciário 
higidamente formado, em especial porque sua competência é prevista para in- 
cidir sobre os casos da mesma espécie que vierem a ocorrer, e não sobre aque- 
le fato ou pessoa específicos. 


XXX VIII — é reconhecida a instituição do júri, com a organização que 
lhe dera lei, assegurados: 


A instituição do júri remonta à Magna Carta inglesa, que previa o julgamen- 
to dos barões medievais pelos seus pares. Aquele tempo, significava a retirada 
desse julgamento da competência dos tribunais do rei, com o que se buscava 
livrar o réu da perseguição real. Nos dias de hoje, significa a democratização 
do julgamento, submetendo-se o réu ao julgamento de seus concidadãos, de 
seus pares, de seus iguais. 

Esse é o espírito e o significado deste dispositivo, que o constituinte mantém 
e que a lei regula. 
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a) a plenitude de defesa; 


O inciso impõe a observância do direito do réu ao contraditório e à ampla 
defesa, com todos os meios a ela inerentes (assegurados no inciso LV), o que 
significa dizer que a não observância desses direitos maculará de morte qual- 
quer resultado do julgamento. 


b) o sigilo das votações; 


O que se busca nesse julgamento é o livre convencimento daqueles que irão 
julgar, e assim deverão agir com imparcialidade, sem influências, intimidações, 
temores e sem nenhuma pressão. O sigilo das votações visa ainda à própria se- 
gurança dos jurados, pois, sendo sigiloso, exclui, em tese, qualquer possibilidade 
de vingança ou retaliação daqueles que se sentirem injustiçados com o resul- 
tado do julgamento. 


c) a soberania dos veredictos; 


Isso significa que a decisão do júri é soberana, ou seja, nada se sobrepõe à 
decisão dos jurados, sendo a única possibilidade de um novo júri. É a garan- 
tia constitucional de prevalecimento do julgamento pelos cidadãos, pelos iguais 
sobre quaisquer outros. Não obstante essa soberania no tribunal do júri, ao 
magistrado caberá a dosagem da pena, se e quando o réu for condenado. 


 dcan Danda na damn ia se anta idas | Er RE e 


O júri, composto de cidadãos comuns, ou seja, de iguais, possui a competên- 
cia exclusiva para julgar os crimes dolosos contra a vida. 


XXXIX - não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem 
prévia cominação legal; 


Esse princípio da anterioridade da lei penal é aplicação do princípio da le- 
galidade à área penal. Como se dizia na Declaração dos Direitos do Homem e 
do Cidadão, de 1789, “tudo o que não é vedado pela lei não pode ser impedi- 
do e ninguém pode ser constrangido a fazer o que a lei não ordena” (art. 5º). 

Somente a lei pode criar direitos e obrigações. De sorte que ninguém pode 
ser acusado da prática de crime se essa prática não tiver sido definida como tal 
em lei anterior; nem pode ser submetido a pena se, anteriormente, a lei não ti- 
ver feito a competente cominação. 
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Trata-se de inegável garantia do indivíduo, não mais sujeito a ser levado às 
barras dos tribunais por desagradar ao príncipe. 

Em suma, a Constituição consagra o princípio da legalidade penal estrita, 
segundo o qual para que alguém incorra em crime ou delito, e assim possa ser 
julgado, deve existir texto legal anterior que descreva o tipo penal e fixe a res- 
pectiva pena. 


XL-a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu; 


Como já visto em comentário ao inciso XXXVI, a lei penal não pode retroa- 
gir, em razão dos motivos ali expostos. Contudo, em matéria penal, a lei pos- 
terior mais benéfica retroage, alcançando o já condenado ou o réu em via de 
sê-lo. Com muito mais razão, alcançará também o mero suspeito, sob averi- 
guação policial. 


XLI —a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos direitos e li- 
berdades fundamentais; 


Os direitos e liberdades fundamentais não podem restar apenas em textos 
declaratórios ou mesmo em Constituições sem fundo de aplicabilidade práti- 
ca. Na verdade, os direitos e liberdades, para serem efetivados, precisam ser den- 
sificados. Nos países de tradição romano-germânica, o caminho para a densi- 
ficação desses valores é a Lei, entendida como instrumento de garantia e de 
defesa do Estado de Direito e dos direitos e liberdades fundamentais. Assim, 
qualquer um que atentar contra o princípio da igualdade, por meio de atos de 
discriminação em geral, por exemplo, segregação, distinção, exclusão, restrição 
ou preferências, motivado por raça, cor, sexo, idade, trabalho, credo religioso, 
convicções políticas, condição financeira e social e outros, será punido pela lei. 


XLII — a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, 
sujeito à pena de reclusão, nos termos da lei; 


O conceito de raça é por demais controvertido, razão por que o racismo pode 
traduzir-se em muitas formas de discriminação: pela cor, pela história ou até 
mesmo pela posição social. Ora, o Brasil é incontestavelmente um país multir- 
racial, razão por que o constituinte proscreve a prática do racismo, definida, de 
um modo geral, como qualquer discriminação levada a efeito com base na ori- 
gem étnica ou social do indivíduo. Por isso manda que a lei defina a discrimi- 
nação sob esse fundamento como crime inafiançável (que não comporta livra- 
mento mediante pagamento de fiança) e imprescritível (que não se remite ou 
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se perdoa pelo decurso do tempo). Ao contrário, desde logo o pune com a pena 
mais grave, que é a de reclusão. 


XLIII — a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou 
anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, 
o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 
os mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem; 


O constituinte, entendendo que tais crimes são absolutamente atentatórios 
à dignidade da pessoa humana, repudia-os e os proscreve desde logo. 

Diante desse panorama, faz com que o dispositivo alcance todos aqueles que, 
ativa ou passivamente, por ação ou omissão, concorram para a prática desses 
crimes. 

A posição é firme e não deixa dúvidas, já que impede que qualquer um que 
tenha concorrido para o resultado dos delitos prescritos obtenha algum bene- 
fício por eventuais lacunas da lei. Por isso, o constituinte os classificou como 
inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia, que são formas de benefício ao 
criminoso. 

A Lei n. 8.072/90, com alterações introduzidas pelas Leis ns. 8.930/94, 9.695/98, 
11.464/2007, 12.015/2009, 12.978/2014, 13.104/2015, 13.142/2015 e 13.497/2017, 
dispõe sobre crimes hediondos, sendo a lei de 2009 a que regula a progressão 
de regime. 

Vale ressaltar que a Lei n. 9.455/97, que define os crimes de tortura, forma o di- 
reito ordinário sistemático regulador deste inciso, conferindo-lhe densidade e efe- 
tividade, pois fixa juridicamente os tipos penais e permite o enquadramento ob- 
jetivo de fatos cometidos no seio da sociedade civil que são descritos como crime. 

A Lei n. 11.343/2006, que instituiu o Sistema Nacional de Políticas Públicas 
sobre drogas, aparentemente protege o usuário, ao passo que pune o trafican- 
te de entorpecentes e drogas afins. E isso, certamente, movido pela considera- 
ção de que o primeiro é mais necessitado de tratamento que de punição pro- 
priamente dita. 


XLIV — constitui crime inafiançável e imprescritível a ação de grupos 
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado 
Democrático; 


O constituinte é severo quando trata da ação de grupos armados, civis ou 
militares, contrários à ordem constitucional e ao Estado Democrático de Di- 
reito. Trata-a, desde logo, como crime inafiançável e imprescritível, restando à 
lei, pois, tipificá-la como crime e prescrever a respectiva pena, que há de ser, 
como nos casos anteriores, grave. 
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XLV — nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo a obri- 
gação de reparar o dano e a decretação do perdimento de bens ser, nos 
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o li- 
mite do valor do patrimônio transferido; 


Princípio da personalização da pena. A sanção penal não passa da pessoa 
condenada para seus herdeiros ou sucessores. É mais uma defesa contra o ar- 
bítrio e o absolutismo que tanto caracterizaram épocas anteriores. Prevê o cons- 
tituinte, no entanto, que herdeiros e sucessores fiquem sujeitos à execução do 
perdimento dos bens auferidos pela prática criminosa, no “limite do valor do pa- 
trimônio transferido”. O mesmo princípio aplicado no caso da herança, de que 
acima se tratou. 

Na verdade, a personalização da pena particulariza a dívida que alguém ad- 
quire perante a sociedade por ter cometido crime ou outro tipo de ilícito jurí- 
dico. Não obstante a pena física não ultrapassar a pessoa do condenado, a obri- 
gação de reparar o dano poderá ser estendida aos sucessores, que, contudo, 
somente ficarão responsáveis até o montante daquilo que eventualmente tive- 
rem herdado, sem possibilidade de responder com seus próprios bens. 


XLVI — a lei regulará a individualização da pena e adotará, entre outras, 
as seguintes: 


Por princípio de justiça, a pena deve ser individualizada, ou seja, para cada 
tipo de crime haverá uma prescrição de pena que não poderá ser igual para to- 
dos os que delinquiram. O princípio da igualdade impõe que se trate igual- 
mente os iguais e desigualmente os desiguais, podendo-se ajuntar, à medida 
que se desigualam. Por isso mesmo, cumpre individualizar a pena, de acordo 
com o desvalor do ato praticado, mandando o constituinte que, dentre outras 
possíveis, o legislador infraconstitucional se valha, como critério, da privação 
ou restrição da liberdade, da perda de bens, da multa, da prestação alternativa 
ou da suspensão ou interdição de direitos. Ao juiz caberá, sem dúvida, fazer a 
individualização da pena, em dois lances: primeiro, fazendo corresponder a es- 
pécie de pena ao ato praticado; depois, dosando a pena de acordo com a per- 
sonalidade do infrator e outras circunstâncias que a lei preveja como possíveis 
de consideração. 


a) privação ou restrição da liberdade; 


É a perda do direito de ir e vir livremente, ou seja, é privar o condenado de 
liberdade, retirando-o do convívio da sociedade e submetendo-o a cárcere, ou 
restringir essa liberdade, permitindo ao condenado o restrito convívio em so- 
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ciedade, por exemplo, autorizando-o ao trabalho externo com retorno ao cár- 
cere para o pernoite. 


b) perda de bens; 


Não se confunda com “confisco”, que, aliás, é vedado pelo constituinte, con- 
forme disposto no art. 150, IV. A perda de bens significa a retirada ao conde- 
nado de tudo aquilo que adquiriu com o produto do crime, aí incluídos os pró- 
prios frutos. Todos esses bens deverão ser revertidos em favor da sociedade. Na 
essência, a pena de perda de bens busca a reparação de dano ao erário por da- 
nos praticados e/ou quando verificado o enriquecimento ilícito haurido no 
exercício da função pública. Em todas as formas, os bens eventualmente per- 
didos, em sua gênese, nunca foram do condenado, daí justa será a reversão para 
a sociedade; 


c) multa; 


Nada mais que pena pecuniária. 


d) prestação social alternativa; 


Ocorre sempre que o crime é de pequeno potencial ofensivo, devendo ser 
aplicada em favor da sociedade, que mais vantagem terá nessa prestação que 
na restrição da liberdade do condenado. 


e) suspensão ou interdição de direitos; 


Pode significar inclusive restrição ao direito de ir e vir, desde que temporá- 
ria. Pode ser fixada por prazo certo ou indeterminado, neste último caso até 
que ulterior situação do delinquente o mostre apto para o convívio em socie- 
dade. 


XLVII — não haverá penas: 


O constituinte de 1988 proscreveu, desde logo, certos tipos de pena, consi- 
derando-as atentatórias à dignidade da pessoa humana. Nem por ser conde- 
nado o criminoso é destituído da sua personalidade e por isso é merecedor de 
respeito. Assim, o dispositivo deixa claro que o legislador infraconstitucional 
não poderá adotar, na repressão dos crimes, nenhuma das penas a que o cons- 
tituinte se refere nas alíneas do inciso, o que significa dizer que nenhum tribu- 
nal poderá impor nenhuma dessas penas. 
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a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, 
XIX; 


O inciso é claro em explicitar que nenhum crime praticado no país pode le- 
var à condenação a pena de morte (salvo em caso de guerra). Aí está uma si- 
tuação que demonstra que nenhum direito fundamental é absoluto, nem mes- 
mo o direito à vida, de onde, em princípio, decorreriam todos os demais direitos. 


b) de caráter perpétuo; 


Da mesma forma não haverá imposição de pena para toda a vida, ou seja, 
toda e qualquer pena terá caráter temporário. 


c) de trabalhos forçados; 


A situação exige a observância de não ser imputada pena de trabalhos de- 
gradantes e/ou no limite e até mesmo acima da capacidade do condenado, de 
forma a não aviltar a dignidade da pessoa humana. Contudo, não há que con- 
fundir com as penas de trabalho comunitário, impostas em substituição a ou- 
tras mais severas. Também não há que confundir com os trabalhos realizados 
pelos condenados nas respectivas penitenciárias onde cumprem a pena, que 
visam, em tese, a ressocializar o detento. 


d) de banimento; 


O constituinte não deixa dúvidas em dispor que nenhum brasileiro, por qual- 
quer motivo, poderá sofrer a pena dc ser expulso da pátria. 


e) cruéis; 


São aquelas penas grafadas com o sofrimento extremado do condenado, 
como o castigo físico ou mesmo trabalhos cruéis, impondo dor c sofrimento, 
que a exemplo dos trabalhos forçados atingem a dignidade da pessoa humana. 


XLVIII — a pena será cumprida em estabelecimentos distintos, de acor- 
do com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado; 


Trata-se, de certa forma, de aplicação especial do princípio de individualiza- 
ção da pena, segundo o qual cada um deve responder pelo crime de acordo 
com a gravidade do ato, com a prépria personalidade e com as circunstâncias 
em que o praticou. A aplicação da pena tem por objetivo a ressocialização do 
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criminoso, já que não há pena de morte. Ora, em nada contribui para essa res- 
socialização a convivência de indivíduos que praticaram crimes de natureza di- 
versa e foram diversamente apenados, até com base em específica personalida- 
de. Ao contrário, poderá prejudicar definitivamente qualquer tentativa de 
ressocialização a convivência forçada de pessoas de diferentes personalidade, 
idade e sexo. 


XLIX — é assegurado aos presos o respeito à integridade física e moral; 


O preso, como tal, não se despe da personalidade nem da dignidade huma- 
na. Deve-se o mesmo respeito à sua incolumidade física e moral, ao seu corpo 
e à sua mente, como homem, que o Estado, ao aprisionar, tenciona trazer de 
volta à sociedade devidamente tratado. O objetivo é, e deve ser, trazê-lo em me- 
lhores condições que as existentes quando entrou na prisão. 


L — às presidiárias serão asseguradas condições para que possam per- 
manecer com seus filhos durante o período de amamentação; 


Sem dúvida este inciso diz respeito a direito fundamental do ser humano. 
Observe-se que, no caso, dois seres estão implicados: a presidiária, ela mesma, 
e o filho, que depende de amamentação. Se um dos objetivos principais da pena 
é a ressocialização do(a) criminoso(a), é de convir que, do ponto de vista da 
mãe, a possibilidade de amamentar o próprio filho contribui muito para isso 
e, do ponto de vista deste, nada mais fundamental do que a amamentação para 
a sua saúde e sobrevivência. Aliás, não há como não mencionar a Lei n. 11.942, 
de 28.05.2009, que assegura a presidiárias o acompanhamento médico, pré-na- 
tal e pós-parto ao recém-nascido, com a manutenção no mínimo até os seis 
meses de idade. 


LI — nenhum brasileiro será extraditado, salvo o naturalizado, em caso 
de crime comum, praticado antes da naturalização, ou de comprovado 
envolvimento em tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, na forma 
da lei; 


A Constituição de 1988 adotou postura contrária à extradição de brasileiro 
e favorável à do naturalizado que tenha cometido crime comum anterior à na- 
turalização. A postura é lógica: o brasileiro está submetido às leis e à jurisdição 
do pais, assim como o estrangeiro depois de naturalizado. Salvo se, no caso des- 
te, o pedido de extradição se basear, comprovadamente, na prática de tráfico 
de entorpecentes e drogas afins. 
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LII — não será concedida extradição de estrangeiro por crime político 
ou de opinião; 


O estrangeiro poderá ser extraditado para submeter-se a julgamento por cri- 
me praticado segundo o ordenamento jurídico do país que pede sua extradi- 
ção. Não assim, entretanto, se a acusação contra ele for de prática de crime po- 
lítico ou delito de opinião. 

Crime político, consoante já se disse anteriormente, é o que tem por móvel a 
mudança das instituições ou do regime político vigente no Estado (veja, a pro- 
pósito, De Plácido e Silva, Vocabulário jurídico). 

Crime de opinião, como o próprio nome diz, é crime que consiste em ex- 
pressar pensamento contrário às instituições ou ao regime vigente. O ordena- 
mento jurídico brasileiro consagra a liberdade de manifestação do pensamen- 
to (inciso IV), assim como a liberdade de consciência e de crença (inciso VI), 
sendo que ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa ou 
de convicção filosófica ou política (inciso VIII). Logo, não haveria como per- 
mitir a extradição de estrangeiro para ser punido por esses “delitos”. 


LII — ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade 
competente; 


Princípio do juiz natural. Ainda que o texto, como afirma Manoel Gonçal- 
ves Ferreira Filho (Comentários à Constituição brasileira de 1988, v. 1º, p. 67), 
diga apenas uma “banalidade”, é certo que se pretendeu consagrar aí o princi- 

io do juiz natural, que é, na verdade, aquele que tem sua competência fixada 
p ) , q , , q q P 
por legislação anterior, e não por legislação superveniente, o que seria como 
que um “tribunal de exceção”. 


LIV — ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido 
processo legal; 


Due process of law ou princípio do devido processo legal. É princípio que 
complementa o anterior, proclamando que ninguém será sentenciado senão 
pela autoridade competente e com a observação do processo estabelecido em 
lei anterior. Não se admite que alguém seja privado de seus bens, materiais ou 
imateriais, senão de acordo com o processo judicial preestabelecido, sendo que 
o processo mesmo há de observar a garantia do “contraditório e ampla defesa, 
com os meios e recursos a ela inerentes” (inciso LV). 
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LV -= aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acu- 
sados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os 
meios e recursos a ela inerentes; 


Princípio do contraditório e ampla defesa. É princípio que se junta aos dois 
anteriores: o princípio do juiz natural e o princípio do devido processo legal. 
O processo veiculador do litígio há de permitir aos litigantes — ao acusado em 
especial — o estabelecimento do contraditório e a utilização de todos os meios 
e recursos de defesa. 

Significa isso dizer que o poder público tem de assegurar aos litigantese aos 
acusados em geral todos os meios capazes de fazê-los cientes do pedido que 
contra eles se faz e de todos os atos do processo, assim como a possibilidade de 
apresentar todas as provas de que disponham para demonstrar seu direito e de 
discutir seu caso perante pelo menos mais de um juiz, todos eles neutros e in- 
dependentes. A questão ganha relevo diário na dinâmica dos julgamentos nos 
tribunais. Como exemplo prático pode-se citar que não pode haver condena- 
ção baseada em uma prova pericial a qual a um dos litigantes não foi permiti- 
do acompanhar, ou pior, com base em documento, fato ou elemento que não 
conste dos autos e/ou tenha sido oferecido por um dos litigantes diretamente 
à perícia sem submetê-la ao juízo e consequentemente ao contraditório. 


LVI — são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos; 


Princípio da licitude das provas. O direito entraria em contradição consigo 
mesmo se por acaso admitisse como válido um ato ilícito, ou seja, praticado 
contra ele mesmo. Daí por que não admite a Constituição que a prova obtida 
por meios ilícitos — ela mesma, pois, um ato ilícito — possa sustentar algum di- 
reito em juízo. 

“Provas obtidas por meios ilícitos”, como referido no inciso sob exame, são 
exatamente aquelas que a parte conseguiu valendo-se de meio ou instrumen- 
to ou o que quer que seja em si mesmo contrário ao direito em geral. Exem- 
plo: a prova obtida por “grampo” ou interceptação telefônica, sem autorização 
judicial. Não se confunda “grampo” a gravação realizada por um dos interlo- 
cutores, esta, lícita, mesmo que para alguns seja moralmente condenável. 


LVII — ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de 
sentença penal condenatória; 


A condenação de alguém acarretará para esse alguém a privação de algum 
direito, de liberdade ou de propriedade material. Pois bem. Não pode ninguém 
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ser privado de algum desses direitos só pelo fato de ser indiciado ou de estar 
sendo processado, sem que a sentença proferida nesse processo tenha transita- 
do em julgado. Isto é, sem que tenham sido esgotados todos os recursos dispo- 
níveis à parte processada. O inciso é claro. Se não há trânsito em julgado da 
sentença penal condenatória, não há culpado e, se não há culpado, impossível 
qualquer restrição de liberdade, a não ser nos casos previstos em lei. São os ca- 
sos de prisão preventiva (CPP, art. 312, “como garantia da ordem pública, da 
ordem econômica, por conveniência da instrução criminal, ou para assegurar 
a aplicação da lei penal”); de prisão temporária (Lei n. 7.960/89), cabível em si- 
tuações especiais, como quando é imprescindível para o inquérito policial, 
quando o indiciado não tiver residência fixa, ou quando houver fundadas ra- 
zões de autoria ou participação em certos crimes, entre os quais homicídio do- 
loso, sequestro ou cárcere privado, roubo etc.; e prisão do responsável por de- 
pósito ou por dívida alimentícia (inciso LXVII do art. 5º da CF). 

Este autor não desconhece a interpretação recentemente proferida pelo STF 
conferindo a possibilidade de prisão do condenado após julgamento em se- 
gun da instância. Não obstante conhecê-la, com ela não concorda. O dispositi- 
vo não comporta interpretação tão equivocada como aquela que o STF profe- 
riu. É verdade que a possibilidade de prisão após o acórdão proferido pela 
segunda instância é anseio da sociedade e vai ao encontro do aperfeiçoamen- 
to das regras em matéria penal. Contudo, sem alteração deste dispositivo cons- 
titucional, a decisão é verdadeira afronta à Constituição. 


LVIII — o civilmente identificado não será submetido a identificação 
criminal, salvo nas hipóteses previstas em lei; 


Ora, quem já foi civilmente identificado, ou seja, quem é portador de cédu- 
la de identidade, na qual se consignam todos os seus dados pessoais, fica dis- 
pensado de ser submetido ao procedimento de identificação criminal. Salvo, 
evidentemente, nos casos previstos em lei, pois pode bem se tratar de um fal- 
sário que tenha falsificado seus próprios documentos. 


LIX — será admitida ação privada nos crimes de ação pública, se esta não 
for intentada no prazo legal; 


O Ministério Público, reconhecido como dominus actionis, ou dono da ação 
pública, o é somente em termos. Para o fim de se garantir contra possível pro- 
tecionismo, pode o interessado na punição do autor do crime apresentar quei- 
xa-crime em substituição à ação pública, se e quando esta não der entrada em 
juízo no prazo legal. 
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LX -= a lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais quan- 
do a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem; 


Os atos processuais são públicos, até porque é princípio da administração, 
expresso no art. 37 da Constituição, a publicidade. O sistema constitucional 
consagra exatamente o princípio da publicidade. A regra é a publicidade dos 
atos públicos em geral, salvo se, como diz o inciso, estiver em jogo a defesa da 
intimidade ou o interesse social, em que serão, ao contrário, sigilosos. Isso por- 
que, como se viu no exame do inciso X, a Constituição diz que “são invioláveis 
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”. 


LXI- ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem es- 
crita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos casos 
de transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei; 


Como já se viu anteriormente, somente mediante o devido processo legal pode 
alguém ser privado de sua liberdade ou de seus bens. Logo, a própria Constitui- 
ção trata de prever as hipóteses em que, por necessidade pública, alguém pode 
ser privado de sua liberdade antes mesmo que isso ocorra. Daí a previsão de ca- 
sos em que a pessoa pode ser presa antes de ser julgada. São os casos de flagran- 
te delito ou de ordem escrita e fundamentada emanada de juiz competente, aos 
quais se acrescentam os de transgressão ou de crime propriamente militar. 

Ocorre flagrante delito quando a pessoa é apanhada praticando o crime, ou 
logo depois de praticá-lo, ou quando é perseguida e encontrada em situação 
que faça dela o presumível autor. 

Em todos esses casos, qualquer pessoa do povo ou agente policial pode pren- 
dê-la. 

Poderá ocorrer prisão antes do trânsito em julgado da sentença condenató- 
ria, por ordem de autoridade judiciária, nos casos previstos em lei. São os ca- 
sos de prisão preventiva (CPP, art. 312, “como garantia da ordem pública, da 
ordem econômica, por conveniência da instrução criminal, ou para assegurar 
a aplicação da lei penal”); de prisão temporária (Lei n. 7.960/89), cabível em si- 
tuações especiais, como quando é imprescindível para o inquérito policial, 
quando o indiciado não tiver residência fixa, ou quando houver fundadas ra- 
zões de autoria ou participação em certos crimes, entre os quais homicídio do- 
loso, sequestro ou cárcere privado, roubo etc.; e prisão do responsável por de- 
pósito ou por dívida alimentícia (inciso LXVII do art. 5º da CF). 


LXII — a prisão de qualquer pessoa e o local onde se encontre serão co- 
municados imediatamente ao juiz competente e à família do preso ou à 
pessoa por ele indicada; 
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A comunicação ao juiz competente é garantia que se dá ao preso de legiti- 
midade da prisão, para, se for o caso, relaxá-la de imediato. Também se dá ao 
preso a comunicação da prisão à família ou à pessoa por ele mesmo indica- 
da, para que possam, certamente, providenciar no sentido de relaxá-la, se 
possível. 


LXIII — o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de 
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistência da família e de 
advogado; 


O inciso em comento é complementar ao anterior. Diz-se agora que a auto- 
ridade ou agente efetivador da prisão deve informar o preso dos seus direitos, 
vários deles já vistos anteriormente, mas especialmente, agora, o de calar-se, 
garantindo-lhe ainda a assistência da família e de advogado. 


LXIV — o preso tem direito à identificação dos responsáveis por sua 
prisão ou por seu interrogatório policial; 


É direito do preso ter acesso à identificação dos responsáveis pela prisão ou 
pelo interrogatório a que for submetido. A providência se insere no rol dos cui- 
dados do constituinte relativamente à legitimidade da prisão. 


LXV — a prisão ilegal será imediatamente relaxada pela autoridade ju- 
diciária; 


Prisão ilegal é prisão ilegítima do ponto de vista do ordenamento jurídico e 
está sujeita a relaxamento pela autoridade judiciária, que, ato contínuo, pode- 
rá adotar medidas no sentido de responsabilizar o agente policial que a efetuou. 


LXVI — ninguém será levado à prisão ou nela mantido, quando a lei 
admitir a liberdade provisória, com ou sem fiança; 


A prisão, por privar a pessoa de um direito fundamental seu, é sempre me- 
dida extrema, devendo ser efetivada e mantida quando razões igualmente ex- 
tremas, de interesse público, a justifiquem. O tratamento a ser dado ao preso 
pelo Estado deve levar na devida conta os direitos que como pessoa humana 
lhe são assegurados pela Constituição ou pela lei. 

Assim, se a lei previr que possa defender-se em liberdade provisória, com ou 
sem prestação de fiança, não há por que mantê-lo na prisão. A eficiência com 
que deve agir o Estado (v. art. 37) impõe-lhe que busque obter maior efeito em 
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sua atuação com o menor dispêndio de atividade e de restrição ao direito dos 
cidadãos. 


LXVII — não haverá prisão civil por dívida, salvo a do responsável pelo 
inadimplemento voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e a do 
depositário infiel; 


A prisão, hoje em dia, superados os tempos de absolutismo, é sanção direta 
e geralmente prevista para os delitos de ordem penal e não para os delitos de 
ordem civil. Excepcionalmente, contudo, quando se trata de situações em que 
o interesse público está na prestação devida pelo obrigado civilmente, a Cons- 
tituição se pôs ao lado das vítimas de descumprimento de obrigação alimenti- 
cia e da infidelidade do depositário. 

No primeiro caso, trata-se de obrigação cujo descumprimento corresponde 
a desrespeito a direito fundamental, isto é, a de os cônjuges, os filhos e os pais 
prestarem alimentos uns aos outros, para não sucumbirem à mingua, se e quan- 
do podem suprir-lhes as deficiências. 

No segundo caso, trata-se daquele que desmerece a confiança daquele que 
confiou algum bem a sua guarda. 

Nesses dois casos, o entendimento do constituinte foi o de permitir a prisão 
do faltoso. 

Na hipótese do depositário infiel, há doutrina e jurisprudência do STF no 
sentido de que não deve haver prisão, por haver o Brasil ratificado o Pacto de 
São José da Costa Rica. Não obstante a este autor parecer que esse entendi- 
mento é equivocado porquanto o pacto firmado ostenta status de lei ordiná- 
ria, equiparada à lei federal em vários artigos do texto constitucional, não se 
sobrepondo a preceito constitucional, bem como a alteração de dispositivo 
constitucional requer aprovação privilegiada, de três quintos de votos favorá- 
veis, em dois turnos de discussão e votação nas duas Casas do Congresso Na- 
cional, enquanto a ratificação de pactos ou tratados se dá, porém, por meio de 
decreto legislativo, submetido à aprovação do Congresso Nacional em apenas 
um turno de discussão e votação, exigindo-se para tanto o voto favorável ape- 
nas da maioria simples, ou seja, a maioria de votos dos membros presentes. As- 
sim, não há como não se curvar à Súmula vinculante n. 25 do STE que baniu 
a prisão do infiel depositário, qualquer que seja a modalidade do depósito. 


LX VIII — conceder-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se 
achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de loco- 
moção, por ilegalidade ou abuso de poder; 


44 | ARTS? JOSÉ FRANCISCO CUNHA FERRAZ FILHO 


A liberdade se insere entre os direitos fundamentais do ser humano. Trata o 
inciso da liberdade em geral, em todas as suas especialidades, assim também 
da liberdade de ir, vir e ficar, denominada, via de regra, liberdade de locomo- 
ção, no sentido positivo (ir e vir) ou negativo (ficar). 

O habeas corpus é o remédio jurídico-constitucional previsto exatamente 
para garantir esse direito. É o primeiro dos remédios constitucionais, prove- 
niente, segundo alguns, da Magna Carta concedida por João-Sem-Terra, em 
1215; segundo outros, de ação privilegiada já existente no direito romano, o in- 
terdictum de libero homine exhibendo (interdito para exibir homem livre). 

Seja como for, trata-se de ação prevista constitucionalmente no ordenamen- 
to jurídico brasileiro, em que a lei infraconstitucional lhe deu rito sumário, para 
ser utilizada nos casos previstos no preceito transcrito anteriormente. 


LXIX — conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito li- 
quido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, quando 
o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública 
ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público; 


O mandado de segurança é criação do direito brasileiro e surgiu com o in- 
tuito de estender o habeas corpus para a defesa de direito que não o de locomo- 
ção. Rui Barbosa foi quem dele se valeu ao tempo em que a Constituição (1891) 
ainda não previa essa garantia. Surgiu o mandado de segurança, expressamen- 
te, sob esse nome, com a Constituição de 1934. 

Desde então cabe mandado de segurança para a proteção de direito líquido 
e certo não amparado, primeiro, por habeas corpus, tampouco, agora, por ha- 
beas data. 

Que vem a ser direito líquido e certo? Sem defini-lo, Pontes de Miranda (Co- 
mentários à Constituição de 1967, t. V, p. 336 e segs.) faz entender que é o direi- 
to que se comprova com documentos e que, por isso mesmo, não depende de 
realização de prova em oportunidade posterior. Pode-se defini-lo, então, como 
direito cuja existência e cujas circunstâncias são comprovadas mediante do- 
cumentos. 


LXX — o mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por: 


Mandado de segurança coletivo. Como os direitos são previstos em lei, de 
modo geral e abstrato, isto é, independentemente de quem seja agora ou pos- 
sa vir aser depois seu titular, muitos indivíduos podem ser, ao mesmo tempo, 
sujeito ativo da mesma relação jurídica. 

Sob o aspecto processual, o mandado de segurança coletivo é aquele em que 
a legitimidade ad causam não se restringe a uma só parte individual, mas se es- 
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tende a todo um grupo ou coletividade que tenha determinado interesse co- 
mum e, claro, um direito comum. 

Ora, partido político, organização sindical, entidade de classe ou associação 
são, precisamente, instituições que a lei considera como representativas de in- 
teresses comuns, coletivos. À Constituição, pois, não fez mais do que, reconhe- 
cendo a representatividade desses organismos, conferir-lhes legitimidade ad 
causam, para representar esses mesmos interesses e direitos em juízo, para fins 
de mandado de segurança. 


a) partido político com representação no Congresso Nacional; 


O dispositivo não restringe a autonomia do partido político na utilização 
desse instrumento para questões exclusivamente de direitos políticos. Sendo 
assim, mesmo que em tese seja possível essa restrição, ela inexiste, ensejando 
ao partido político a legitimidade para impetrar mandado de segurança cole- 
tivo em toda e qualquer situação que haja interesse e, por óbvio, direito. O re- 
quisito necessário é que esse partido tenha representação no Congresso, até 
porque, sem essa representação, toda e qualquer associação que se intitulasse 
partido político seria legítima para a impetração sem nem mesmo possuir re- 
presentatividade mínima, o que redundaria em desvirtuar o espírito e objeti- 
vo do constituinte. 


b) organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente 
constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos 
interesses de seus membros ou associados; 


A legitimidade para a impetração do mandado de segurança diz respeito aos 
interesses e direitos coletivos do grupo defendido pelas entidades. Não há, nes- 
ses casos, necessidade de prévia autorização dos associados para o manejo des- 
sa ferramenta constitucional e processual, basta que a associação esteja em fun- 
cionamento e por óbvio formalmente constituída há mais de ano. 


LX XI — conceder-se-á mandado de injunção sempre que a falta de nor- 
ma regulamentadora torne inviável o exercício dos direitos e liberdades 
constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania 
e à cidadania; 


O mandado de injunção surge com a Constituição de 1988, sendo até por 
isso ainda pouco utilizado. Manoel Gonçalves Ferreira Filho afirma tratar-se 
de criação brasileira, eis que não visto no direito comparado. De qualquer for- 
ma, tem por finalidade, sem dúvida, fazer com que o legislador infraconstitu- 
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cional apresse a regulamentação de direitos e liberdades constitucionais pre- 
vistos em preceito não autoexecutável, não bastante em si, ou que não conta 
com todos os elementos necessários à sua aplicação. 

Até antes da regulamentação do dispositivo referente ao mandado de injun- 
ção, não havia especificação do procedimento a ser adotado em juízo, o que 
tem levado a adotar, por analogia, o do mandado de segurança. Em 2016 foi 
promulgada a Lei n. 13.300, de 23.06.2016, disciplinando o processo e o julga- 
mento do mandado de injunção individual e coletivo. O art. 14 dessa Lei determi- 
na a aplicação subsidiária da Lei do Mandado de Segurança (Lei n. 12.016/2009) 
e do CPC (Lei n. 13.105/2016) às quais se remete o leitor. O art. 8º dessa Lei es- 
tabelece os efeitos da decisão proferida no mandado de injunção, a atuação do 
Ministério Público e da Defensoria, entre outras medidas. Quanto à decisão a 
ser tomada nele, tem-se entendido que, em se tratando de órgão administrati- 
vo, basta que se lhe dê prazo para agir suprindo a falta dentro de trinta dias. 
Mas, em se tratando de órgão legislativo — Casas do Congresso Nacional —, que 
apenas se lhe dê ciência para as providências que possam caber. Solução que, 
evidentemente, na grande maioria das situações não leva a nada. É necessário 
romper com essa postura imobilista, fazendo os juízes o que deles se espera, ou 
seja, adotando a regra que adotariam se fossem legisladores. Não parece que 
essa providência poderia ser entendida como intromissão nos assuntos de ou- 
tro poder, mas, sim, caso de cumprimento da Constituição. Ou ela não contém 
o preceito com fim definido? 

Não obstante a sua pouca utilização, nos últimos anos ela tem sido intensi- 
ficada. Os casos de maior visibilidade foram o da greve dos servidores públi- 
cos (ocorrida em agosto de 2007) e o das cidades criadas depois de 1996 (xv. art. 
96 do ADCT). Este último, por determinação do STE, forçou o Congresso a 
aprovar uma lei antes do prazo por ele estipulado sob pena de o Judiciário de- 
cidir a questão, pondo em risco a criação de 56 cidades. 

De qualquer forma, por ordem da presidência da Câmara, assinada no dia 
28.01.2009, foi decidido o tratamento a ser empreendido às decisões em man- 
dados de injunção do STF que chegam ao Congresso. 

Conforme determinação, assim que chegarem à Câmara, os mandados de 
injunção deverão ser enviados aos membros da mesa diretora, aos líderes dos 
partidos, aos presidentes das comissões relacionadas com a matéria e aos mem- 
bros da comissão especial que trata dos temas constitucionais não regula- 
mentados. 

Apesar dessa iniciativa, a ordem assinada pelo presidente da Câmara pouco 
alterará a solução da questão, eis que a remessa do expediente às pessoas e aos 
órgãos anteriormente referidos em nada os obrigará e não implicará qualquer 
solução. Trata-se, sem dúvida, de louvável providência e constitui um novo pas- 
so, mas a questão não muda. Permanece no Judiciário a solução da questão, 
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que, mobilizado, pode e deve suprir as eventuais lacunas legislativas caso o Con- 
gresso não regularize, no prazo estabelecido, a questão suscitada. 


LX XII —- conceder-se-á habeas data: 


Habeas data; outro remédio constitucional instituído pela Constituição de 
1988. Um dos direitos fundamentais mais representativos de nosso sistema 
constitucional, como foi visto anteriormente, vem a ser o direito à informação 
(v. os anteriores incisos XIV, XXXIII e XXXIV), em especial pelos órgãos públi- 
cos e seus bancos de dados. É direito de todos, sem dúvida, obter e conservar 
informações a respeito dos assuntos que lhes interessam. Mas, reciprocamen- 
te, é direito de todos tomar ciência do que nesses repertórios contém a seu res- 
peito, para a devida correção, se for o caso, sob pena de ver denegrida sua hon- 
ra ou imagem (v. inciso X), especialmente em se tratando de banco de dados 
organizado e mantido por organismos governamentais ou de caráter público. 

Esse é o sentido do dispositivo, relevante, sem dúvida, especialmente em tem- 
pos como os atuais, em que a facilidade de processamento de dados correspon- 
de à proliferação de bancos de dados concernentes à pessoa, para os mais dife- 
rentes fins. Ao lado de prever o instrumento do habeas data, o texto põe à 
disposição da pessoa dois outros procedimentos, um judicial e outro adminis- 
trativo, ambos sigilosos. O dispositivo mostra hesitação legislativa, revelando- 
-se o constituinte, nesse passo, em dúvida sobre a utilidade do próprio institu- 
to. E deixa em dúvida também o intérprete: o processo de habeas data tem de 
ser necessariamente público? Os procedimentos judicial e administrativo têm 
de ser necessariamente sigilosos? 


a) para assegurar o conhecimento de informações relativas à pessoa do 
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades go- 
vernamentais ou de caráter público; 


A ação prevista na alínea a diz respeito ao conhecimento pelo indivíduo de 
tudo o que consta sobre a sua pessoa nos arquivos públicos, ou seja, nos ban- 
cos de dados governamentais. Comumente tem-se utilizado o habeas corpus 
para esse fim. 


b) para a retificação de dados, quando não se prefira fazê-lo por proces- 
so sigiloso, judicial ou administrativo; 


A alínea b refere-se à possibilidade de retificar esses dados, o que pressupõe 
um rito processual diferente daquele utilizado para os fins da alínea a. Não obs- 
tante a gênese desse instrumento ser de procedimento sigiloso, este dispositi- 
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vo sugere tal sigilo, fato que não deixa de ser conflituoso. Como bem exposto, 
esse procedimento pode ser feito por via administrativa ou judicial, contudo, 
segundo a experiência desse autor, será na esfera judicial que o requerente pode- 
rá obter maior celeridade, mas em ambas as esferas dever-se-á pugnar pelo esta- 
belecimento de sigilo em seu trâmite, se assim for do interesse do requerente. 


LX XIII — qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular 
que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que 
o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao 
patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada má-fé, 
isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência; 


A ação popular é instrumento processual cuja origem é localizada pela dou- 
trina até mesmo no Direito romano ou, mais proximamente, no Direito por- 
tuguês. Mas foi a Constituição brasileira de 1934 que a consagrou. A Consti- 
tuição de 1988 a mantém, certamente, pelos préstimos que lhe devem ser 
reconhecidos na preservação do patrimônio público. 

Patrimônio público, em sentido amplo, é o conjunto de bens materiais e ima- 
teriais que pertencem ao país como um todo e não só ao poder público. Sob 
esse viés, o meio ambiente também faz parte do patrimônio público. Por sua 
vez, a moralidade se refere ao comportamento ético do administrador públi- 
co, que deve pautar sua atividade pelos preceitos da moral individual e da mo- 
ral pública, aquela direcionada sempre no sentido dos valores do bem, do jus- 
to e da verdade relativamente ao indivíduo, enquanto esta o é no sentido desses 
mesmos valores relativamente ao governo e à administração. 

Patrimônio histórico é precisamente um aspecto do patrimônio em sentido 
amplo, como referido anteriormente, centrado mais naquilo que tem pertinên- 
cia com os fatos históricos do país. Por exemplo, os museus nada mais são do 
que a reunião de objetos que se relacionam com esses fatos. Também um pré- 
dio em que se tenha dado algum deles, e assim por diante. 

Patrimônio cultural é, igualmente, outro aspecto do patrimônio público. Está 
representado no conjunto de bens que refletem a cultura do país, ou seja, aqui- 
lo que o espírito do povo brasileiro foi criando no decorrer da história. É o con- 
junto de suas músicas, de seus poemas, de seus inventos, e assim por diante. 

Pois a ação popular tem por finalidade exatamente permitir a todo cidadão 
(cidadão é todo nacional detentor e na plena posse de seus direitos civis e polí- 
ticos) postular a anulação de ato praticado pelo poder público em detrimento 
do seu patrimônio em geral ou da moralidade pública. E pode tentar indepen- 
dentemente do risco de se ver condenado ao pagamento de custas e honorá- 
rios de sucumbência, ressalva feita à hipótese de comprovada má-fé. 
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LXXIV -o Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos 
que comprovarem insuficiência de recursos; 


Receber prestação jurisdicional por parte do poder público é direito de to- 
dos, em especial em face do inciso XXXV, que impede a lei de excluir da apre- 
ciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito. 

Pois, agora, neste inciso do art. 5º, que trata dos direitos fundamentais da 
pessoa humana, o constituinte institui a obrigatoriedade de o poder público 
prestar assistência jurídica, integral e gratuita, aos que comprovarem insufi- 
ciência de recursos para cobrir as despesas judiciais. 

Por assistência integral entende-se não só o patrocínio dos interesses do ne- 
cessitado; sua completude impõe, também, a responsabilidade pelo custeio dos 
ônus de litigar em juízo. Nada, nenhum custo, poderá recair sobre o beneficiá- 
rio da assistência jurídica, nem mesmo aquele eventualmente devido aos au- 
xiliares do juízo, como os peritos. 

É de notar que este dispositivo impõe que se comprove a necessidade da as- 
sistência, ou seja, o interessado deve comprovar a insuficiência de recursos. 
Desta feita, não basta mais a mera e simples declaração de impossibilidade fi- 
nanceira do interessado em suportar as custas judiciais, como se passava na vi- 
gência da Lei n. 1.060, de 05.02.1950, art. 4º, para o deferimento do benefício 
da assistência judiciária. A referida lei ordinária, inegavelmente, foi revogada 
pelo inciso LXIV do art. 5º. Vale ressaltar que decisões judiciais, proferidas in- 
clusive pelos tribunais superiores, têm considerado a prevalência da referida 
Lei n. 1.060/50, contudo este autor não concorda com essa posição, pois em 
flagrante descompasso com a Constituição vigente. 


LXXV - o Estado indenizará o condenado por erro judiciário, assim 
como o que ficar preso além do tempo fixado na sentença; 


O erro judiciário é, sem dúvida, um dos piores defeitos de atuação do poder 
público, uma vez que fere precisamente o direito de a pessoa humana buscar a 
realização de justiça por meio do Judiciário (v. inciso XXXV). O mesmo ocor- 
re, inegavelmente, com aquele que, condenado a certo tempo de prisão, nela 
permanece mais por culpa do próprio poder público. Incontornável, pois, é a 
necessidade de indenizar o prejudicado. 


LX XVI -são gratuitos para os reconhecidamente pobres, na forma da lei: 
a) o registro civil de nascimento; 
b) a certidão de óbito; 
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A expressão “reconhecidamente pobres” depende de preenchimento de sen- 
tido pelo legislador ordinário. À vista do que dispõe o inciso LXXIV, é possível 
afirmar que por “reconhecidamente” há de entender “comprovadamente”. 


LXXVII — são gratuitas as ações de habeas corpus e habeas data, e, na 
forma da lei, os atos necessários ao exercício da cidadania; 


O exercício da cidadania se faz, sem dúvida, pela prática do ato de votar e/ 
ou de ser votado. Cidadão é o nacional detentor e na plena posse de seus direi- 
tos civis e políticos, ou seja, detentor de direitos capazes de contribuir na for- 
mação da sociedade política, elegendo os seus representantes, ou mesmo sen- 
do eleito. 

Mesmo com a previsão do inciso LXXIV, de disponibilizar assistência judi- 
ciária integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos, o cons- 
tituinte entendeu tornar gratuitas as ações de habeas corpus e habeas data, inde- 
pendentemente da situação financeira de quem as postula, de modo a propiciar 
a todos o exercício integral da cidadania. 


LXXVIII — a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados 
a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de 
sua tramitação. 

Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A EC n. 45, de 08.12.2004, voltada especificamente ao Poder Judiciário, acres- 
centou este inciso. 

Trata-se de dispositivo que proclama um ideal, o de todos terem resolvidos 
os seus processos no âmbito judicial e administrativo em tempo razoável. Des- 
de logo, vale um questionamento: por haver se tornado um direito fundamen- 
tal, cabe mandado de injunção contra o Poder Judiciário, nos termos do inci- 
so LXXI, para que adote os meios necessários para garantir a devida celeridade 
processual? 


S 1º As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm 
aplicação imediata. 


O constituinte de 1988 entrou em contradição consigo mesmo ainda neste 
ponto. Logo depois de haver adotado o instituto do mandado de injunção, no 
inciso LXXI, e de tê-lo concedido judicialmente sempre que a falta de norma 
regulamentadora inviabilizar o exercício dos direitos e liberdades constitucio- 
nais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania, 
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passa ele a dizer, neste § 1º do art. 5º, que as normas definidoras dos direitos e 
garantias fundamentais têm aplicação imediata. Lá, pressupõe-se a carência de 
norma regulamentadora a impedir a aplicação imediata; aqui, há o manda- 
mento de que a tenham. 

Ademais, a interpretação deste parágrafo é controversa. Alguns entendem 
que a expressão “direitos e garantias fundamentais” envolve tanto os direitos 
reconhecidos no art. 5º quanto os direitos fundamentais pertencentes a outros 
artigos, tais como direitos sociais. Outros compreendem que o parágrafo em 
tese se aplica apenas ao art. 5º, não havendo que considerar os direitos sociais. 
A questão não é de fácil resposta. Fato é que a aplicação imediata das liberda- 
des públicas reconhecidas no art. 5º é indiscutível. Mas o problema não é esse. 
A dúvida reside justamente no ponto em que a Constituição não responde li- 
teralmente. Por isso, a construção dependerá da interpretação dada pela juris- 
prudência e pela doutrina. A pergunta, assim, é respondida por um critério de 
preferência. Não obstante, sucede que a aplicação imediata dos direitos sociais 
levanta uma série de inconvenientes. Por exemplo: segundo essa corrente, os 
direitos à doação de órgãos seriam extensivos a todos aqueles que os requere- 
rem em juízo. Na verdade, não se respeitaria quem primeiro adentrou na fila 
de pessoas que buscam determinado órgão, mas sim quem primeiro recorreu 
ao Judiciário. Outro exemplo: suponhamos que o direito à moradia tenha apli- 
cação imediata. Segundo esse entendimento, não poderia haver pessoas que 
não ocupam moradias, pois estas deveriam receber do Estado certa habitação. 
Ocorre que o Estado conta com uma série de repartições de receitas, de diver- 
sas origens, mas que compõem a estrutura financeira da máquina pública. Se- 
gundo a corrente dos direitos sociais imediatos, o Estado não deveria respeitar 
normas nem paradigmas orçamentários e gastar tudo quanto for necessário 
para suprir o problema da habitação. 

Isso posto, conclui-se que a aplicação imediata dos direitos sociais parece ser 
uma utopia, pois quando se depara com a realidade torna-se um mal imedia- 
to, ideologicamente insustentável e financeiramente inviável. Por isso, na prá- 
tica, os direitos de eficácia imediata são verdadeiramente as liberdades, isto é, 
os direitos ontológicos da pessoa, e não os direitos prestativos e providenciais 
do Estado, que na realidade são valores artificiais em relação à pessoa, mas que 
servem para ajudá-la no desenvolvimento de suas potencialidades naturais, 
bem como no seu desenvolvimento. Assim, os direitos sociais são direitos exe- 
quíveis no tempo, de eficácia prolongada, na medida em que o Estado possa 
continuamente exercer seu papel de suprir as necessidades mais fundamentais 
da pessoa humana. Diante de tudo isso, temos que o item sob exame diz res- 
peito tão somente ao próprio art. 5º, e não a outros artigos que aparentemen- 
te parecem enquadrar-se no seu conteúdo axiológico. 
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S 2º Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem 
outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos 
tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte. 


O constituinte de 1988 sem dúvida procurou ser exaustivo, tanto que arro- 
lou o maior número de direitos e garantias jamais arrolado em qualquer outra 
Constituição do país. Mas, duvidando que o tenha feito de forma exaustiva, 
promulgou mais este dispositivo, deixando certo que, se algum ainda assim fi- 
cou faltando, deveria ser considerado incluso. E aí disse o que disse, ou seja, 
que devem ser havidos como participantes no rol do art. 5º do regime e dos 
princípios por ela adotados e, não deixando por menos, acrescentou: “ou dos tra- 
tados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”. 

Há que notar que o constituinte não falou que os tratados deveriam fazer 
parte do elenco dos direitos individuais e coletivos, mas, sim, os seus princí- 
pios, o que é coisa inteiramente diversa. 


© 3º Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos 
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois tur- 
nos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalen- 
tes às emendas constitucionais. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O parágrafo foi igualmente acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 

O que antes gerava controvérsia entre alguns juristas caiu por terra com a 
entrada em vigor deste parágrafo. Assim, os tratados e convenções sobre direi- 
tos humanos que forem ratificados pelo voto favorável de três quintos e em 
dois turnos de discussão e votação em cada Casa do Congresso Nacional serão 
havidos como EC e assim passarão a integrar o ordenamento jurídico pátrio. 

É a consagração, pois, da plenitude do elenco dos direitos e garantias indivi- 
duais e coletivos. 

Caso contrário, a ratificação do tratado pelo Legislativo brasileiro implicará 
a sua introdução no ordenamento jurídico em nível de lei federal segundo se 
infere do texto constitucional (para exemplo, v. disposição do art. 102, III, a, 
que iguala a posição dos tratados à lei federal). O STF que tinha posição paci- 
ficada a esse respeito em casos recentes (ver a decisão sobre a prisão civil do 
depositário infiel), inovou ao atribuir aos tratados o que denominou de supra- 
legalidade, entendendo que os tratados não aprovados conforme disposto no 
§ 3º citado estão acima da legislação federal ordinária, consoante já foi referi- 
do anteriormente com a posição pacificada pelo STF e agasalhada pela maio- 
ria dos constitucionalistas. 
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Observe-se que tal posicionamento foi tomado em decisão do egrégio STF, 
quando restou estabelecido que a prisão civil deve ser restrita tão somente em 
relação aos casos de alimentos, riscando definitivamente qualquer outra pri- 
são civil fora desse contexto, inclusive aquela comumente determinada ao in- 
fiel depositário. Esse entendimento segue o quanto estabelecido no Pacto de 
São José de Costa Rica, do qual o Brasil foi signatário. 


S 4º O Brasil se submete à jurisdição de Tribunal Penal Internacional a 
cuja criação tenha manifestado adesão. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Trata-se de novo parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. Não 
obstante a aparente clareza de redação do inciso, é certo que o ato de subme- 
ter-se à jurisdição do Tribunal Penal Internacional poderá trazer dificuldades 
de ajustamento entre o que o tribunal pode e o ordenamento jurídico brasilei- 
ro adote. Há institutos que podem ser utilizados pelo Tribunal Penal Interna- 
cional que colidem com a Constituição do país, como ocorre com a imposição 
de pena de prisão perpétua, com a imprescritibilidade de alguns crimes e com 
a extradição de nacionais (v. art. 5º, XLII, XLIV, XLVII, b, e LI). 


CAPÍTULO II 
DOS DIREITOS SOCIAIS 


Desde a Declaração dos Direitos Humanos da ONU, em 1948, os direitos so- 
ciais foram reconhecidos, junto com os direitos civis e políticos, no elenco dos 
direitos humanos: direito à educação, à saúde, ao trabalho, ao salário igual por 
trabalho igual, à previdência social, em caso de doença, ao lazer etc. Referidos 
direitos devem ser garantidos igualmente a todas as pessoas, sem distinção de 
raça, religião, credo político, idade ou sexo. Com algumas variações, esses di- 
reitos foram inspirados no século XIX pela Revolução Industrial, quando o ho- 
mem passou a ser substituído pela máquina, o que gerou, como consequência, 
desemprego em massa e grandes cinturões de miséria em razão do excesso de 
mão de obra ociosa. Alguns direitos sociais, por força do movimento denomi- 
nado constitucionalismo social, foram instituídos timidamente em algumas 
Constituições (Constituição do México, Constituição de Weimar) e incorpo- 
rados de forma definitiva no decorrer do século XX, notadamente a partir da 
Segunda Guerra Mundial, nas Constituições da maioria dos países, ao menos 
no mundo ocidental. 

No Brasil, a concepção universalista dos direitos sociais foi incorporada pela 
Constituição de 1988, importante referência política da nossa história recente, 
a qual dedicou os arts. 6º ao 11 para a garantia desses direitos, os quais, em al- 
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gum momento na história dos países, fizeram parte dos debates e embates que 
mobilizaram homens e mulheres por parâmetros mais humanos, justos e igua- 
litários no ordenamento do mundo. 

Direitos sociais são aqueles que têm por objetivo garantir aos indivíduos con- 
dições materiais tidas como imprescindíveis para o pleno gozo dos seus direi- 
tos. Referidos direitos realizam-se por meio de atuação estatal, que intervém 
na ordem social segundo critérios de justiça distributiva. 


Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o traba- 
lho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a 
proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na 
forma desta Constituição. 

Artigo com redação dada pela EC n. 90, de 15.09.2015. 


Busca-se no dispositivo em comento elencar direitos mínimos e indispensá- 
veis à garantia de uma existência digna. Dessa forma, os direitos sociais inscri- 
tos na CF têm o escopo de garantir que certas situações incorporadas ao patri- 
mônio humano sejam preservadas pelo Estado. Adotou a CF uma enumeração 
meramente exemplificativa, que indica, neste artigo, apenas alguns dos direi- 
tos que são considerados sociais e se apresentam como direitos de crédito do 
cidadão, pois envolvem poderes de exigir comportamentos positivos do Esta- 
do, que é o sujeito passivo da obrigação de proporcionar ao cidadão saúde, edu- 
cação, trabalho, moradia, lazer, segurança, previdência social, proteção à ma- 
ternidade e à infância e assistência aos desamparados, entre outros previstos 
na CF Não se confundem os direitos sociais previstos nesteartigo, que são ga- 
rantias dadas a todos, com aqueles direitos sociais previstos no art. 7º da CF, os 
quais são destinados apenas àqueles que mantêm relação de trabalho subordi- 
nado ou às situações análogas (art. 7º, XXXIV). 

Os direitos sociais elencados neste artigo foram desdobrados em vários ar- 
tigos da CF Sendo a dignidade da pessoa humana um dos fundamentos do Es- 
tado Democrático de Direito (art. 1º, IH, da CF), imperiosa se torna a atuação 
do Estado na ordem econômica, a qual se funda na valorização do trabalho hu- 
mano e na livre-iniciativa, devendo assegurar a redução das desigualdades so- 
ciais e o pleno emprego (art. 170, VII e VIII, da CF), para possibilitar a todos 
uma existência digna, conforme os ditames da justiça social, a qual, em con- 
junto com o bem-estar social, é o objetivo da ordem social, que tem como base 
o primado do trabalho (art. 193 da CF). Gize-se que o Título VIII da CF (arts. 
193 a 232) preocupou-se com a ordem social, sendo a seguridade social desti- 
nada a assegurar os direitos relativos à saúde (art. 196), à previdência social 
(art. 201) e à assistência social (art. 203), competindo ao Poder Público e à so- 
ciedade a adoção de conjunto integrado de ações para a garantia desses direi- 


ODAIR MÁRCIO VITORINO ARTS.6° E7? | 55 


tos (art. 194). Os direitos à educação (art. 205), à cultura (art. 215) e à prote- 
ção da família (art. 226) também foram protegidos no título anteriormente 
citado. A EC n. 64, de 04.02.2010, inseriu no rol dos direitos sociais a alimen- 
tação. Antes da Emenda, o direito à alimentação já estava inserido no ordena- 
mento jurídico supralegal, tal como no art. 10, item 2, do Pacto Internacional 
sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (Decreto n. 591/92) e no art. 12 
do Protocolo de São Salvador (Decreto n. 3.321/99). No entanto, referido di- 
reito ficará condicionado à atuação do legislador, o qual, seguindo orientação 
da doutrina, fixará o alcance desse direito de modo a garantir sua eficácia. 

Com a EC n. 90, de 15.09.2015, o art. 6º foi acrescido de mais um direito so- 
cial: o direito ao transporte. 

Qual será o alcance dessa inovação? Em regra, quando o texto constitucio- 
nal institui novo direito fundamental, mesmo com o caráter de direito social, 
todos os brasileiros, em princípio, são titulares e beneficiários dele. Como o 
transporte pode ser público ou privado, municipal, interestadual, nacional e 
executado por vários modos (ônibus, carro, avião), forçoso a regulamentação 
desse direito para que atinja realmente aqueles que são necessitados, como for- 
ma de realização do que dispõe especialmente o inciso IH do art. 3º, embora 
outros fundamentos possam ser invocados para justificar a medida. Observa- 
-se, na generalidade do texto, a longa manus do Estado, muitas vezes invadin- 
do o âmbito de atuação da sociedade. Não será fácil, portanto, a regulamenta- 
ção desse direito social. 


Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanose rurais, além de outros 
que visem à melhoria de sua condição social: 


Inspirado pelo princípio da proteção que norteia o direito do trabalho, o le- 
gistador constituinte equiparou os trabalhadores urbanos e rurais, estendendo 
a esses trabalhadores e, quando compatível, aos trabalhadores avulsos (inciso 
XXXIV) os mesmos direitos, fazendo-o de forma exemplificativa, posto que 
adotou a expressão “além de outros que visem à melhoria de sua condição so- 
cial”. A interpretação deste artigo deve ser construída observando a desigualdade 
real existente entre os sujeitos da relação de emprego, incitando a proteção do 
hipossuficiente, motivo pelo qual o rol constante no artigo refere-se aos direi- 
tos dos trabalhadores, e não dos empregadores. Contudo, muitos dos direitos 
elencados neste dispositivo (constitucional) legal ainda dependem de regula- 
mentação por lei ordinária e, por vezes, por lei complementar. 

Importante salientar que o rol refere-se aos direitos dos trabalhadores, e não 
dos empregadores, motivo pelo qual toda interpretação deve ser feita sob a 
perspectiva da desigualdade existente entre os sujeitos da relação de emprego, 
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bem como aqueles que se encontram em situações análogas, em homenagem 
ao princípio da igualdade, tratando desigualmente os desiguais. 


I — relação de emprego protegida contra despedida arbitrária ou sem 
justa causa, nos termos de lei complementar, que preverá indenização 
compensatória, dentre outros direitos; 


O contrato de trabalho mantido entre empregado e empregador está garan- 
tido contra a despedida arbitrária ou sem justa causa, formas de extinção de 
contrato de trabalho que serão definidas pela lei complementar, a qual preve- 
rá consequências diversas para cada tipo de extinção do contrato de trabalho. 
Na eventualidade de a extinção do contrato de trabalho se dar por algum des- 
ses motivos, o sujeito da relação de emprego terá direito a uma indenização que 
deverá ser prevista por lei complementar, a qual poderá prever, ainda, outros 
direitos rescisórios e deverá distinguir os conceitos de despedida injusta e des- 
pedida arbitrária. Até a edição da lei complementar, a solução constitucional 
encontra-se no art. 10 do ADCT. 


II — seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntário; 


A CF prevê o pagamento do seguro-desemprego, que é um benefício previ- 
denciário, o qual tem a finalidade de garantir a assistência financeira temporá- 
ria do trabalhador urbano ou rural. A percepção do benefício, no entanto, fica 
vinculada, dentre outros requisitos previstos na lei, ao desemprego involuntá- 
rio, ou seja, aquele decorrente da dispensa imotivada ou sem justa causa ou, 
ainda, na despedida indireta. Referido benefício está regulado pela Lei n. 7.998/90, 
com as alterações promovidas pelas Leis ns. 8.900/94 e 10.608/2002. Referido 
direito foi concedido também aos domésticos (Lei n. 10.208/2001) e aos pes- 
cadores profissionais (Lei n. 10.779/2003). 


II — fundo de garantia do tempo de serviço; 


A matéria é objeto de regulamentação pela Lei n. 8.036/90 e corresponde a 
um fundo constituído de depósitos mensais compulsórios efetuados pelo em- 
pregador em uma conta vinculada em nome do empregado urbano ou rural, 
durante o contrato de trabalho. Ao empregado doméstico corresponde a uma 
faculdade do empregador (Lei n. 10.208/2001). 


IV — salário mínimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de 
atender a suas necessidades vitais básicas e às de sua família com moradia, 
alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e pre- 
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vidência social, com reajustes periódicos que lhe preservem o poder aqui- 
sitivo, sendo vedada sua vinculação para qualquer fim; 


O Tratado de Versalhes trouxe, como um de seus princípios, a criação de um 
salário mínimo com a finalidade de suprir as necessidades básicas e vitais do 
trabalhador, o que foi reiterado em várias Convenções e Recomendações da 
OIT. É a retribuição econômica mínima, fixada por lei, paga pelo empregador 
ao empregado pela disponibilidade da sua força de trabalho, com o intuito de 
satisfazer suas necessidades básicas e de sua família, como moradia, alimenta- 
ção, educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social, 
com reajustes periódicos que lhe preservem o poder aquisitivo. A proibição de 
vinculação para qualquer fim tem o objetivo de impedir a utilização do salá- 
rio mínimo como fator de indexação de obrigações sem conteúdo alimentar 
ou salarial. Em razão da vedação contida na parte final do dispositivo em co- 
mento, o STF aprovou o enunciado da Súmula vinculante n. 4, com o seguin- 
te teor: “Salvo nos casos previstos na Constituição, o salário mínimo não pode 
ser usado como indexador de base de cálculo de vantagem de servidor públi- 
co ou de empregado, nem ser substituído por decisão judicial”. 


` - ` 


Refere-se ao valor mínimo, fixado por lei, que pode ser recebido pelo traba- 
lhador pertencente a uma determinada categoria profissional. Não se confun- 
de com o salário normativo, que é estabelecido por normas coletivas. Também 
não se confunde com o salário mínimo, pois este é geral, ou seja, para qualquer 
trabalhador, enquanto aquele se refere ao salário de determinada profissão ou 
categoria profissional. Os Estados e o Distrito Federal têm autorização para 
instituir, mediante lei de iniciativa do Poder Executivo, o piso salarial para os 
empregados que não o tenham definido por lei federal. Pela LC n. 103/2000, os 
Estados e o Distrito Federal foram autorizados a instituir, mediante lei de ini- 
ciativa do Poder Executivo, o piso salarial para os empregados que não tenham 
piso salarial definido em lei federal, convenção ou acordo coletivo de trabalho. 


VI — irredutibilidade do salário, salvo o disposto em convenção ou 
acordo coletivo; 


Resulta do princípio da irredutibilidade salarial preconizado neste disposi- 
tivo legal a tese da manutenção do nível salarial pactuado por ocasião da cele- 
bração do contrato de trabalho. Funda-se esse princípio não apenas no ampa- 
ro ao trabalhador, mas também no cumprimento das obrigações assumidas 
por ocasião da celebração do contrato de trabalho. No entanto, permitiu o tex- 
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to constitucional a flexibilização do salário, condicionada a situações excepcio- 
nais, por força de convenção ou acordo coletivo. 


VII -garantia de salário, nunca inferior ao mínimo, para os que perce- 
bem remuneração variável; 


O texto constitucional impõe que trabalhadores, os quais percebem remu- 
neração por unidade de produção, ou seja, remuneração variável (comissões, 
percentagens etc.), recebam salário não inferior ao salário mínimo. Atentemos 
para o fato de o texto garantir o salário nunca inferior ao mínimo. Daí, con- 
clui-se que nesse valor não se incluem as gorjetas, visto que essa parcela não é 
salário, mas sim remuneração (art. 457 da CLT). 


VIH — décimo terceiro salário com base na remuneração integral ou no 
valor da aposentadoria; 


Matéria objeto de regulamentação pelas Leis ns. 4.090/62 e 4.749/65, que foi 
elevada ao nível constitucional. É o valor a que faz jus o empregado urbano, 
rural, doméstico e o trabalhador avulso, no mês de dezembro de cada ano, in- 
dependentemente da remuneração a que fizer jus o trabalhador naquele mês. 
Para o trabalhador da ativa, a base de cálculo é a remuneração integral; e, para 
os aposentados, a base de cálculo é o valor da aposentadoria. 


IX — remuneração do trabalho noturno superior à do diurno; 


Apesar das inconveniências social e biológica do trabalho em horário consi- 
derado noturno, as exigências da evolução da sociedade e dos meios produti- 
vos impediram a proibição generalizada desse. A remuneração superior âque- 
la devida ao trabalho diurno justifica-se em decorrência da necessidade de 
utilização de luz artificial, maior esforço e atenção para a execução das tarefas, 
o que inevitavelmente facilita a fadiga, além de ser desenvolvido em horas que 
o trabalhador deveria se dedicar ao convívio familiar e ao repouso. A matéria 
está regulada pelo art. 73 da CLT para o trabalhador urbano e pelo art. 7º, pa- 
rágrafo único, da Lei n. 5.889/73 para o trabalhador rural. 


X — proteção do salário na forma da lei, constituindo crime sua retenção 
dolosa; 


O texto constitucional preocupou-se com a criminalização da retenção do- 
losa do salário. Trata-se de manifestação livre de vontade por intermédio da 
qual há o inadimplemento da obrigação salarial por parte do empregador. E 
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norma de eficácia contida, dependendo de providências do legislador ordiná- 
rio para elaborar a norma que deverá instituir as garantias que permitirão efe- 
tivar o princípio constitucional. Contudo, é possível a retenção do salário para 
compensar o débito decorrente da ausência de aviso-prévio por parte do em- 
pregado (art. 487, S 2º, da CLT). 


XI — participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remune- 
ração e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme 
definido em lei; 


A redução do distanciamento que sempre existiu entre o capital e o trabalho 
vem ocorrendo de diversas formas, tais como: aumento dos salários, partici- 
pação nos lucros da empresa, participação na gestão da empresa etc. A participa- 
ção nos lucros é o pagamento feito pelo empregador ao empregado, em decor- 
rência do contrato de trabalho, referente à distribuição dos resultados positivos 
que o trabalhador ajudou a construir. Excepcionalmente, na forma definida em 
lei, à qual competirá indicar as hipóteses concretas, poderá haver a participa- 
ção dos empregados na gestão da empresa. A matéria está regulada pela Lei n. 
10.101/2000. 


XII — salário-família pago em razão do dependente do trabalhador de 
baixa renda nos termos da lei; 
Inciso com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


É uma prestação previdenciária devida ao empregado urbano e rural que ti- 
ver filho menor de 14 anos ou inválido. O pagamento é feito pelo empregador, 
ficando a Previdência Social responsável pela restituição do valor do benefício 
pago. Atualmente, é regulado pelos arts. 65 a 70 da Lei n. 8.213/91. Vide Súmu- 
la n. 344 do TST. 


XIII — duração do trabalho normal não superior a oito horas diárias e 
quarenta e quatro semanais, facultada a compensação de horários e a re- 
dução da jornada, mediante acordo ou convenção coletiva de trabalho; 


A intenção contida neste dispositivo legal é a de proteger a saúde do traba- 
lhador, evitando explorações. O texto constitucional atendeu a dois parâme- 
tros para fixação da jornada de trabalho, que são a jornada diária de 8 horas e 
a duração semanal limitada a 44 horas, exceto para aqueles trabalhadores que 
cumprem jornada de trabalho especial ou reduzida. A compensação de jorna- 
da é possível por convenção coletiva, acordo individual (escrito) ou coletivo, 
consoante entendimento cristalizado na Súmula n. 85 do TST. 
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XIV -~ jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos inin- 
terruptos de revezamento, salvo negociação coletiva; 


A jornada reduzida prevista no dispositivo constitucional está condicionada 
ao revezamento e à ininterrupção do turno. O conceito de turno ininterrupto 
de revezamento refere-se ao tipo de jornada alternada a que se submete o em- 
pregado. No revezamento, há a mudança periódica de turno, no qual há a subs- 
tituição de um grupo de trabalhadores por outro grupo, sendo contínuo o tur- 


no de trabalho, ou seja, sem pausas ou interrupções. Vide as Súmulas ns. 360 e 
423 do TST, bem como a OJ n. 360 da SDI-I do TST. 


XV — repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos; 


A matéria está regulada pelo art. 67 da CLT e pela Lei n. 605/49. É o descan- 
so de 24 horas consecutivas, as quais devem recair preferencialmente aos do- 
mingos, cuja finalidade é permitir que o trabalhador elimine as toxinas acu- 
muladas em seu corpo proporcionando, assim, a recuperação de suas energias. 
É causa de suspensão parcial (interrupção) das obrigações decorrentes do con- 
trato de trabalho, uma vez que não há prestação de serviços, permanecendo o 
direito do empregado à remuneração. 


XVI -remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, em 
cinquenta por cento à do normal; 


Com o intuito de desestimular o labor em regime extraordinário, o texto 
constitucional enriqueceu as horas laboradas além da jornada prevista na lei 
em, no mínimo, 50%. O trabalho extraordinário pode advir de acordo indivi- 
dual (art. 59 da CLT), como também pode derivar do sistema de compensação 
de horas (art. 59, § 2º, da CLT) e da execução de serviços inadiáveis (art. 61 da 
CER: 


XVII — gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço 
a mais do que o salário normal; 


Garantiu a CF o direito ao descanso anual regulado pelos arts. 129 e se- 
guintes da CLT. A inovação trazida pelo texto constitucional foi no valor da 
remuneração das férias, a qual passou a ser acrescida de um terço. O direito 
às férias é adquirido a cada período de doze meses de serviços prestados ao 
mesmo empregador (art. 129 da CLT), proporcionalmente à frequência do 
empregado na empresa (art. 130 da CLT), e esse período de descanso deverá 
ser oferecido ao empregado em momento de melhor conveniência do empre- 
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gador (art. 136 da CLT), desde que concedido nos doze meses subsequentes 
à aquisição do direito. Para o empregado doméstico, foi garantido o direito a 
férias anuais remuneradas de trinta dias com, pelo menos, um terço a mais 
do salário normal, após cada período de doze meses de trabalho prestado à 
mesma pessoa ou familia em decorrência da Lei n. 11.324, de 19.07.2006. Vide 
também o Decreto n. 3.197/99 que promulgou a Convenção n. 132 da OIT. 


XVIII — licença à gestante, sem prejuízo do emprego e do salário, com 
a duração de cento e vinte dias; 


Apresenta-se o dispositivo legal como tutela constitucional dos direitos da 
gestante, permitindo a suspensão parcial das obrigações decorrentes do con- 
trato de trabalho (prestação de serviços) pelo prazo de 120 dias, com garantia 
da remuneração, sem prejuízo do emprego. Dessa forma, é permitido à empre- 
gada gestante afastar-se das obrigações decorrentes do contrato de trabalho no 
período próximo ao parto, sem prejuízo da remuneração (Lei n. 8.213/91). Re- 
ferido benefício será pago pela empresa à empregada segurada, exceto nos ca- 
sos de adoção ou guarda judicial para fins de adoção, com a dedução do valor 
pago na Guia da Previdência Social, conforme a Lei n. 10.710, de 05.08.2003. 
Nos casos de adoção ou guarda judicial para fins de adoção, empregada do- 
méstica, contribuinte individual ou facultativo, o pagamento será feito pela 
Previdência Social. A duração da licença insere-se no período de estabilidade 
provisória à gestante regulada pelo art. 10, II, b, do ADCT. Vide também os arts. 
392,392-A e 393 da CLT. 


XIX — licença-paternidade, nos termos fixados em lei; 


Até a presente data, a licença-paternidade não foi regulamentada. Dessa for- 
ma, continua a ser aplicada a disposição contida no art. 10, § 1º, do ADCT, que 
fixa em 5 dias o período de suspensão parcial do contrato de trabalho, duran- 
te a primeira semana de vida do filho do empregado. 


XX — proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos 
específicos, nos termos da lei; 


Pretendeu o legislador promover a melhoria das condições sociais do traba- 
lhador, sem preconceito de sexo ou quaisquer outras formas de discriminação, 
consolidando o princípio de que “todos são iguais perante a lei, sem distinção 
de qualquer natureza” e finalizando a norma imperativa de que “homens e mu- 
lheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição” (art. 
5º, I, da CF). O legislador constituinte incumbiu o legislador ordinário de ela- 
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borar normas para proteger o mercado de trabalho da mulher contra qualquer 
forma de discriminação, criando incentivos específicos com o intuito de que 
homens e mulheres tenham as mesmas possibilidades de trabalho, o que foi 
feito com a introdução do art. 373-A na CLT. 


XXI — aviso-prévio proporcional ao tempo de serviço, sendo no mínimo 
de trinta dias, nos termos da lei; 


O instituto do aviso-prévio já estava protegido pela legislação trabalhista 
(arts. 487 e seguintes da CLT). É a comunicação inequívoca da intenção de um 
dos sujeitos do contrato de trabalho, por prazo indeterminado, de rescindir 
esse contrato sem motivo justo, evitando, dessa forma, a surpresa da rescisão 
contratual. O preceito constitucional inclui norma de eficácia contida (aviso- 
-prévio proporcional ao tempo de serviço), bem como norma de eficácia ime- 
diata (no mínimo de trinta dias). O aviso-prévio, em conjunto com a indeniza- 
ção decorrente da dispensa e o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço — FGTS, 
compõe um sistema de proteção ao emprego. Por força da Lei n. 12.506, de 
11.10.2011, foi regulamentado o aviso-prévio proporcional ao tempo de ser- 
viço, mantendo o período mínimo de trinta dias para os empregados com até 
um ano de prestação de serviços para o mesmo empregador, e, para os demais 
empregados, acrescendo três dias por ano de serviço prestado ao mesmo em- 
pregador, até o máximo de sessenta dias, perfazendo o total de noventa dias. 


XXII — redução dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas 
desaúde, higiene e segurança; 


A disposição constitucional apresenta-se simplesmente como diretriz a ser 
observada pelo legislador. Prevê a adoção de medidas que reduzam, eliminem 
ou neutralizem os riscos de acidentes de trabalho e doenças profissionais. Com- 
petirá à medicina do trabalho a indicação e a adoção das normas de saúde e 
higiene do trabalho, enquanto à engenharia do trabalho competirá a indicação 
e a adoção das normas de segurança do trabalho. A CLT destinou o Capítulo 
V do Título II (arts. 154a 223) para instituir a segurança e a medicina de tra- 
balho nas empresas. 


XXIII — adicional de remuneração para as atividades penosas, insalubres 
ou perigosas, na forma da lei; 


A CLT já regulava o adicional devido para os empregados que exercessem 
atividade insalubre e atividades perigosas (arts. 189 a 192), que foi transforma- 
do em direitos constitucionalmente garantidos neste inciso e criou também a 
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atividade penosa. Atividade penosa é a atividade árdua, difícil e incômoda, que 
exija também atenção constante e vigilância acima do comum e maior sacrifi- 
cio, não guardando qualquer relação com atividade insalubre ou perigosa. Com- 
petirá ao legislador ordinário a missão de regulamentar o trabalho em ativida- 
de penosa, fixando inclusive o adicional devido. 

O adicional de insalubridade é devido ao empregado que presta serviços em 
contato com agentes nocivos à sua saúde acima dos limites de tolerância previs- 
tos em portarias do Ministério do Trabalho e Emprego. A base de cálculo desse 
adicional era o salário minimo. No entanto, por força da disposição contida no 
art. 7º, IV, da Constituição, que veda a vinculação do salário mínimo para qual- 
quer fim, o STF aprovou o enunciado da Súmula vinculante n. 4, com o seguin- 
te teor: “Salvo nos casos previstos na Constituição, o salário mínimo não pode 
ser usado como indexador de base de cálculo de vantagem de servidor público 
ou de empregado, nem ser substituído por decisão judicial”. Com essa decisão, 
a Suprema Corte reconheceu a inconstitucionalidade da utilização do salário mí- 
nimo como base de cálculo do adicional de insalubridade, porém, vedou a subs- 
tituição desse parâmetro por decisão judicial. Fundado na Súmula vinculante n. 
4, do STE o TST, que já havia cristalizado por meio da Súmula n. 17 entendi- 
mento no sentido de que“o adicional de insalubridade devido a empregado que, 
por força de lei, convenção coletiva ou sentença normativa, percebe salário pro- 
fissional será sobre este calculado”, editou a Súmula n. 228 com o seguinte enun- 
ciado: “A partir de 9 de maio de 2008, data da publicação da Súmula vinculante 
n. 4 do STF, o adicional de insalubridade será calculado sobre o salário básico, 
salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento coletivo” Contudo, a Con- 
federação Nacional da Indústria - CNI propôs a Reclamação n. 6.266 contra a 
Súmula n. 228 do TST, tendo o Presidente do STF, em decisão monocrática, de- 
terminado a suspensão da Súmula supracitada, em especial na parte em que per- 
mite a utilização do salário básico para calcular o adicional de insalubridade. 

O adicional de periculosidade é devido ao empregado que presta serviços 
em contato permanente com inflamáveis, explosivos ou energia elétrica; com 
roubos ou outras espécies de violência física nas atividades profissionais ou de 
segurança pessoal ou patrimonial (art. 193 da CLT). Referido adicional foi es- 
tendido aos empregados que trabalham com energia elétrica em condições de 
periculosidade (Lei n. 7.369/85) e radiações ionizantes ou substâncias radioa- 
tivas (Portaria n. 496, de 11.12.2002, do Ministério do Trabalho). A base de cál- 
culo desse adicional é o salário contratual. 


XXIV - aposentadoria; 


Aposentadoria é o direito subjetivo ao descanso após o preenchimento dos 
requisitos previstos na lei. A finalidade da aposentadoria é garantir um rendimen- 
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to para a subsistência daqueles que adquirem o direito. A aposentadoria no Di- 
reito brasileiro está regulamentada pela Lei n. 8.213/91 e pode se dar: a) por 
invalidez (arts. 42 a 47); b) em razão da idade (arts. 48 a 51); c) por tempo de 
contribuição (arts. 52 a 56); ou d) por aposentadoria especial (arts. 57 e 58). 

A aposentadoria por invalidez será devida ao segurado que, cumprida a carên- 
cia prevista na lei, estando ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado 
incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício de atividade que lhe ga- 
ranta a subsistência e lhe será paga enquanto permanecer nesta condição. 

A aposentadoria por idade será devida ao segurado em razão do fator idade 
(idade avançada), variando esta segundo o sexo e a atividade exercida. Terá di- 
reito à aposentadoria por idade o segurado que, cumprida a carência exigida 
na Lei, completar 65 anos de idade, se homem, ou 60 anos de idade, se mulher. 

A aposentadoria por tempo de contribuição foi criada em substituição à apo- 
sentadoria por tempo de serviço pela EC n. 20, que alterou a redação do § 7º 
do art. 201 da CF. Pela nova redação, a aposentadoria será concedida: I — trin- 
ta e cinco anos de contribuição, se homem, e trinta anos de contribuição, se 
mulher; II — sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de ida- 
de, se mulher, reduzido em cinco anos o limite para os trabalhadores rurais de 
ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime de economia 
familiar, nestes incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal. 


XXV -assistência gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento 
até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas; 
Inciso com redação dada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


A EC n. 53/2006 alterou a redação deste inciso. Para o cumprimento dessa 
obrigação, a EC citada também alterou a redação do art. 30, VI, da CF a fim de 
impor a manutenção, com a cooperação técnica e financeira da União e do Es- 
tado, de programas de educação infantil e de ensino fundamental. Apesar dis- 
so, a CLT já estabelecia regras com a finalidade de proporcionar atendimento 
aos filhos da mulher empregada (art. 389, §§ 1º e 2º), tendo o texto constitu- 
cional inserido o mandamento neste inciso. Esse assunto tem sido objeto de 
preocupação de organismos internacionais (Convenção n. 156 da OIT, Reco- 
mendação n. 165 da OIT e Convenção da ONU de 1979), passando a tratar das 
responsabilidades familiares e dos estímulos para o fornecimento de serviços 
sociais de apoio à família do trabalhador. A CLT, em seu art. 400, estabelece 
condições mínimas necessárias aos locais destinados à guarda dos filhos das 
empregadas, sob vigilância e assistência. 


XXVI- reconhecimento das convenções e acordos coletivos de trabalho; 
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O legislador também erigiu a patamar constitucional os acordos coletivos de 
trabalho em decorrência da importância do princípio da autonomia da von- 
tade em que as partes firmam relações trabalhistas (art. 444 da CLT). As con- 
venções coletivas são exclusivas dos sindicatos da categoria profissional e da 
categoria econômica (art. 611 da CLT), e os acordos coletivos são aqueles que 
decorrem da participação do sindicato da categoria profissional, de um lado, e 
de uma empresa ou grupo de empresas do outro lado (art. 611, § 1º, da CLT). 
O texto constitucional reconhece como direito legítimo o provido dessas fon- 
tes formais do direito laboral. 


XXVII — proteção em face da automação, na forma da lei; 


A matéria constante desse dispositivo constitucional é inovadora, que prevê 
o grande avanço tecnológico. Após a Revolução Industrial, marco do direito 
do trabalho, presenciamos outras revoluções (energética, robótica, cibernética 
etc.) que trouxeram inúmeros reflexos na relação entre capital e trabalho. A in- 
tenção do legislador não é criar obstáculos ao desenvolvimento tecnológico, 
posto que é princípio estampado no art. 218 e seus parágrafos, mas pretende 
não deixar entregues à própria sorte aqueles que forem atingidos por esse pro- 
cesso. A lei determinará a forma dessa proteção. 


XXVIII — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, 
sem excluir a indenização a que este está obrigado, quando incorrer em 
dolo ou culpa; 


Acidente de trabalho é o evento que ocorre em virtude do exercício do tra- 
balho, a serviço da empresa, provocando lesão corporal ou perturbação fun- 
cional que cause morte, perda ou redução, permanente ou temporária, da ca- 
pacidade para o trabalho. Dessa forma, em caso de acidente de trabalho sofrido 
pelo empregado, não basta a instituição do seguro a cargo do empregador. Se 
este, de alguma forma, incorreu em dolo ou culpa, deverá ser indenizado. 

O dispositivo ora em comento consagra a responsabilidade do empregador 
em proporcionar ambiente seguro para a prestação de serviços, impondo-lhe 
obrigatoriedade de contratação de seguro contra acidentes de trabalho e, ain- 
da assim, não o eximindo de indenização independentemente do elemento sub- 
jetivo (dolo ou culpa). A CF instituiu nas relações de emprego a responsabili- 
dade objetiva para o fim de autorizar o direito às reparações da Lei de Seguridade 
Social estabelecidas pela lei previdenciária e instituídas segundo a teoria do ris- 
co social e a responsabilidade subjetiva do empregador. 
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XXIX — ação, quanto aos créditos resultantes das relações de trabalho, 
com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e 
rurais, até o limite de dois anos após a extinção do contrato de trabalho; 

Inciso com redação dada pela EC n. 28, de 25.05.2000. 


O direito de ação deve ser exercido em determinados prazos previstos fixa- 
dos em lei, sob pena de se eternizar o respectivo direito, o que, na prática, ense- 
jaria inequívoca intranquilidade às partes, com efeitos nocivos à própria socie- 
dade. A Constituição de 1988, ao contrário das outras que tivemos, considerou 
extinto o direito de ação pelo decurso do tempo. Dessa forma, consagrou a 
prescrição trabalhista, a qual sempre foi regulada pela legislação infraconstitu- 
cional. Pelo dispositivo em comento, os trabalhadores urbanos e rurais têm o 
prazo de 5 anos, limitados a 2 anos após a extinção do contrato de trabalho, 
para usar da faculdade de ir a juízo se socorrer da tutela jurisdicional devida 
quanto ao eventual direito de exigir de outrem (empregador) o cumprimento 
de uma obrigação decorrente de uma relação de direito material (contrato de 
trabalho subordinado). 


a) (Revogada pela EC n. 28, de 25.05.2000.) 
b) (Revogada pela EC n. 28, de 25.05.2000.) 


XXX - proibição de diferença de salários, de exercício de funções e de 
critério de admissão por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; 


Decorrência natural do princípio da igualdade, sendo a enumeração dos mo- 
tivos (sexo, idade, cor ou estado civil) meramente exemplificativa, não impedin- 
do outros que podem surgir na análise da CF. A finalidade do dispositivo legal 
é clara: impedir qualquer forma de discriminação contra o trabalhador. A nor- 
ma prevista neste inciso é aplicável ao servidor público “podendo a lei estabe- 
lecer requisitos diferenciados de admissão quando a natureza do cargo o exi- 
gir” (art.39,S 3º, da CF). 


XXXI — proibição de qualquer discriminação no tocante a salário e 
critérios de admissão do trabalhador portador de deficiência; 


Novo desdobramento do princípio da igualdade com a finalidade de sedi- 
mentar a ideia de que está vedada qualquer discriminação ao deficiente, vin- 
culando o legislador ordinário, que não poderá emitir lei que desequipare sa- 
lários ou crie obstáculos para a contratação de portadores de necessidades 
especiais. Vide Decreto n. 3.298/99. 
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XXXII - proibição de distinção entre trabalho manual, técnico e inte- 
lectual ou entre os profissionais respectivos; 


Visa o presente dispositivo a proibir que, por se tratar de trabalho manual, 
o trabalhador fique sujeito a tratamento jurídico diferenciado daquele aplica- 
do, na mesma categoria profissional, ao exercente de função técnica ou intelec- 
tual. Proíbe a CF que os direitos, as garantias e os benefícios assegurados de 
maneira geral ou para determinada categoria distinguam entre trabalhadores 
manuais ou técnicos e intelectuais integrantes do grupo a que se refere a lei. 


XXXIII — proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a me- 
nores de 18 (dezoito) e de qualquer trabalho a menores de 16 (dezesseis) 
anos, salvo na condição de aprendiz, a partir de 14 (quatorze) anos; 

Inciso com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


A EC n. 20/98, elevou para 16 anos a idade mínima para ingresso dos meno- 
res no mercado de trabalho. No entanto, o inciso ressalva a hipótese de traba- 
lho na condição de aprendiz a partir de 14 anos (art. 403 da CLT). Essas limi- 
tações são para o exercício de qualquer trabalho para o menor de 16 anos. Já 
para o menor de 18 anos, há a proibição constitucional de trabalho noturno, 
perigoso ou insalubre. Vide Lei n. 8.069/90. 


XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vínculo empre- 
gatício permanente e o trabalhador avulso. 


A aplicação deste dispositivo, que decorre também do princípio da igualda- 
de, fica condicionada à compatibilidade ou não entre o direito previsto em lei 
para trabalho contínuo do trabalhador empregado e a natureza descontínua 
do serviço prestado pelo trabalhador avulso. 


Parágrafo único. São assegurados à categoria dos trabalhadores domés- 
ticos os direitos previstos nos incisos IV, VI, VII, VIII, X, XIII, XV, XVI, 
XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI XXX, XXXI e XXXIII e, 
atendidas as condições estabelecidas em lei e observada a simplificação do 
cumprimento das obrigações tributárias, principais e acessórias, decor- 
rentes da relação de trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos inci- 
sos l, II, HI, IX, XII, XXV e XXVIII, bem como a sua integração à previ- 
dência social. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 72, de 02.04.2013. 
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Com a EC n.72 (também conhecida como PEC das Domésticas), houve evi- 
dente ampliação dos direitos sociais que inicialmente foram conferidos aos 
trabalhadores domésticos. Com efeito, além dos direitos originariamente ga- 
rantidos pelo texto constitucional aos domésticos, tais como: salário mínimo 
(IV); irredutibilidade salarial (VI); décimo terceiro salário (VIII); repouso se- 
manal remunerado (XV); férias acrescidas de um terço (XVI); licença à ges- 
tante (XVIII); licença-paternidade (XIX); aviso-prévio (XXI); e aposentado- 
ria (XXIV), por força da EC n. 72 foram incorporados outros direitos, tais 
como: garantia de salário, nunca inferior a um salário mínimo, para os que 
percebem remuneração variável (VII); proteção ao salário na forma da lei, 
constituindo crime sua retenção dolosa (X); remuneração do serviço extraor- 
dinário enriquecido de, no mínimo, 50% (XVI); redução dos riscos inerentes 
ao trabalho, por meio de normas de saúde, higiene e segurança (XXII); reco- 
nhecimento das convenções e acordos coletivos de trabalho (XXVI); proibição 
de diferença de salários, de exercício de funções e de critério de admissão por 
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (XXX); proibição de qualquer dis- 
criminação no tocante a salário e critérios de admissão do trabalhador porta- 
dor de deficiência (XXX[); e proibição de distinção entre trabalho manual, téc- 
nico e intelectual ou entre os profissionais respectivos (XXXII). Referidos 
direitos já foram objeto de estudo. 

Além disso, condicionou alguns outros direitos à regulamentação por nor- 
ma infraconstitucional, tais como: proteção da relação de emprego contra despe- 
dida arbitrária (I); seguro-desemprego (II); fundo de garantia do tempo de ser- 
viço (III); adicional noturno (IX); salário-família (XII); assistência gratuita aos 
filhos e dependentes desde o nascimento até 5 anos de idade em creches e pré- 
-escolas (XXV); e seguro contra acidentes de trabalho (XXVIII). Muito embo- 
ra o Senado tenha aprovado a PL n. 224/2013, que regulamenta referidos di- 
reitos, ainda se aguarda a aprovação da Câmara dos Deputados. 

Atente-se para o fato de que a Lei n. 11.324/2006 inseriu o art. 4º-A na Lei 
n. 5.859/72, que já assegura à doméstica a garantia de emprego desde a confir- 
mação da gravidez até cinco meses após o parto. 


Art. 8º É livre a associação profissional ou sindical, observado o seguinte: 


Expressa o presente inciso a linha de pensamento contida no art. 5º, XVII, 
XVIII, XIX e XX, da CF Embora mantida a linha do modelo sindical corporati- 
vo, fundado no sindicato único e na contribuição sindical compulsória em con- 
flito com os princípios da Convenção n. 87 da OIT, o presente dispositivo apre- 
senta-se como inquestionável avanço no processo de democratização da estrutura 
sindical brasileira, posto que veda a ingerência do Estado na criação do sindi- 
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cato (inciso I). Contudo, a liberdade sindical prometida ficou condicionada, 
ao adotar o legislador constituinte a expressão “observado o seguinte”. 

As centrais sindicais foram reconhecidas formalmente como entidades de 
representação geral dos trabalhadores pela Lei n. 11.648/2008. 


I-a lei não poderá exigir autorização do Estado para a fundação de 
sindicato, ressalvado o registro no órgão competente, vedadas ao Poder 
Público a interferência e a intervenção na organização sindical; 


As entidades sindicais deixaram de ser submissas ao Estado, não mais sendo 
exigida autorização estatal para o seu funcionamento. Estão livres os sindica- 
tos de toda e qualquer ingerência externa, principalmente estatal. É a consa- 
gração da liberdade interna dos sindicatos. A personalidade jurídica do sindi- 
cato surge com o seu registro no órgão competente (Ministério do Trabalho), 
ficando apto para deliberar sem a influência e a intervenção do Poder Público, 
desvinculando-se de toda e qualquer entidade ou instituição governamental. 
As consequências da liberdade e da autonomia sindicais são evidentes, ressal- 
tando-se a de evitar que a lei outorgue ao Poder Público autoridade para in- 
fluir no modo de organização e funcionamento do sindicato. 


[1 — é vedada a criação de mais de uma organização sindical, em qualquer 
grau, representativa de categoria profissional ou econômica, na mesma 
base territorial, que será definida pelos trabalhadores ou empregadores 
interessados, não podendo ser inferior à área de um Município; 


Perdeu o legislador a oportunidade de consagrar a pluralidade sindical. Ao 
contrário do esperado, manteve o texto constitucional a unicidade sindical, ins- 
pirado no modelo sindical corporativo, ou seja, a proibição da criação de mais 
de um sindicato representativo da categoria profissional ou econômica na mes- 
ma base territorial, a qual não poderá ser inferior a um Município. Foi tam- 
bém mantido o sistema sindical organizado por categoria. 


HI — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou 
individuais da categoria, inclusive em questões judiciais ou administra- 
tivas; 


As funções mais importantes dos sindicatos são a negocial e a normativa, 
posto que envolvem concessões recíprocas, bem como a criação de regras a ser 
respeitadas nos contratos individuais de trabalho. Consistem essas funções na 
celebração de acordos, contratos e convenções coletivas de trabalho. Compete 
aos sindicatos a defesa dos interesses da categoria, tanto individuais como co- 
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letivos, reconhecendo a norma constitucional a prerrogativa do sindicato de 
representação de todos os integrantes da categoria nas esferas administrativa e 
judicial. É a legitimação extraordinária do sindicato sem os limites do art. 18 
do CPC/2015 (art. 6º do CPC/73). Em relação à impetração de mandado de 
segurança coletivo por entidade de classe em favor dos associados, aquela in- 
depende de autorização destes, a teor das Súmulas ns. 629 e 630 do STF. 


IV — a assembleia geral fixará a contribuição que, em se tratando de 
categoria profissional, será descontada em folha, para custeio do sistema 
confederativo da representação sindical respectiva, independentemente 
da contribuição prevista em lei; 


Além da contribuição sindical prevista na lei, cujo desconto é compulsório 
e para todos os integrantes da categoria, independentemente de sua filiação ou 
não ao sindicato, o sistema sindical atual, amparado pela CF, possibilitou que 
a assembleia geral, órgão soberano integrado pelos associados do sindicato, os 
quais participam das deliberações sujeitas a votação, fixe uma segunda contribui- 
ção (contribuição confederativa), sem prejuízo daquela, para custeio da estru- 
tura sindical que abrange o sindicato (órgão de base), a federação (órgão sin- 
dical estadual) e a confederação (órgão sindical nacional). Essa contribuição é 
descontada em folha de pagamento, ou seja, é cobrada de forma autoexecutó- 
ria. Tanto em relação à contribuição assistencial como à contribuição confede- 
rativa, a jurisprudência oscila no que diz respeito à obrigatoriedade de paga- 
mento para os não associados ao sindicato. Nesse sentido, vide a Súmula n. 666 
do STF e o Precedente Normativo n. 119 do TST. Dessa forma, o não associa- 
do aproveita as vantagens da norma coletiva e não é alcançado pelo encargo. 


V ~ ninguém será obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato; 


É um reforço à ideia de liberdade de filiação sindical. Positivamente, este dis- 
positivo constitucional assegura ao cidadão o direito de integrar os quadros de 
uma associação sindical ou nela permanecer. De outro polo, ninguém está obri- 
gado a filiar-se a um sindicato, não arcando com qualquer contribuição finan- 
ceira. Dessa forma, em razão da não obrigatoriedade da filiação, existe o prin- 
cípio da exoneração voluntária do sindicato, a ser exercida quando o associado 
assim pretender. 


VI — é obrigatória a participação dos sindicatos nas negociações coleti- 
vas de trabalho; 
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O objetivo dessa norma é o de impor a participação dos sindicatos de em- 
pregados e de empregadores nas negociações coletivas, posto que as entidades 
sindicais, no exercício da função negocial e como representantes dos integran- 
tes da categoria, têm maior poder de negociação, o que não ocorreria com o 
empregado individualmente considerado, ante o temor reverencial existente 
em toda e qualquer relação de emprego. 


VII — o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas organi- 
zações sindicais; 


Este dispositivo da CF prestigia o direito político interno em relação a elei- 
ções sindicais. Somente o aposentado filiado, isto é, aquele que, apesar de ex- 
tinto o contrato de trabalho voluntariamente, integra os quadros da entidade 
sindical, tem a capacidade eleitoral ativa (poder votar) e passiva (ser votado). 
É uma forma de dar condições para que o ex-trabalhador ou ex-empregador 
continue influindo nas decisões da entidade sindical a que pertence. 


VIII — é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do re- 
gistro da candidatura a cargo de direção ou representação sindical e, se 
eleito, ainda que suplente, até um ano após o final do mandato, salvo se co- 
meter falta grave nos termos da lei. 


A garantia de emprego do dirigente sindical, já reconhecida pela CLT (art. 
543), adquire a categoria de direito constitucionalmente assegurado. Essa 
garantia inicia-se com o simples registro da candidatura a cargo de direção 
ou representação sindical e, se eleito, mantém-se até 1 ano após o término do 
mandato, salvo se cometer falta grave a ser apurada em inquérito (Súmula n. 
379 do TST e art. 853 da CLT). Cabe, ainda, destacar a Súmula n. 369 do TST, 
que limita a sete o número de dirigentes sindicais que detêm a garantia de em- 


prego. 


Parágrafo único. As disposições deste artigo aplicam-se à organização 
de sindicatos rurais e de colônias de pescadores, atendidas as condições 
que a lei estabelecer. 


As mesmas diretrizes observadas pelas entidades sindicais urbanas aplicam- 
-se às entidades sindicais rurais, bem como às colônias de pescadores, desde 
que atendidas as determinações da lei, que ainda não sobreveio para regular a 
matéria. 
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Art. 9º É assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores 
decidir sobre a oportunidade de exercê-lo e sobre os interesses que devam 
por meio dele defender. 


Este preceito de eficácia plena e aplicabilidade imediata é complexo e é tam- 
bém fonte de discussões. A greve é direito social coletivo que permite a parali- 
sação temporária da disponibilidade da força de trabalho com o intuito de con- 
quistar melhoria das condições salariais ou de trabalho. O objetivo da greve 
deve estar sempre fundamentado em algo relativo ao contrato de trabalho. Ape- 
sar de o texto constitucional ser demonstração de perigosa e excessiva libera- 
lidade, posto que ganha aparência de faculdade de agir exercitável pelo traba- 
lhador de forma unilateral, uma vez que ao utilizar a expressão “competindo 
aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercê-lo” possibilita inter pre- 
tação no sentido de que inexiste sujeição a critérios que possam dar ao referido 
direito a dimensão de uma arma exercitável somente em condições extremas, 
passível de contramedidas que possam colocar o instituto no seu verdadeiro 
lugar, qual seja, uma disputa de força entre empregadores e empregados. O 
exercício ilimitado e irresponsável do direito de greve, ou seja, a sua utilização, 
não como medida extrema para solução de conflito de interesses, pode aparen- 
tar verdadeiro repúdio ao direito de trabalhar. O direito de greve existe e deve 
ser respeitado desde que conciliado com as outras ideias estruturais contidas 
na CF. A matéria é regulamentada pela Lei n. 7.783/89. 


S 1º A lei definirá os serviços ou atividades essenciais e disporá sobre o 
atendimento das necessidades inadiáveis da comunidade. 


O legislador constituinte deixou para o legislador ordinário federal a missão 
de definir os serviços e as atividades essenciais, com o intuito de possibilitar 
que um mínimo dos serviços, ou das atividades essenciais, imprescindíveis às 
necessidades básicas da comunidade, tenha condições de funcionar. No entan- 
to, existem atividades absolutamente insubstituíveis, inexistindo, em um pri- 
meiro momento, meios para assegurar o atendimento das necessidades inadiá- 
veis da comunidade. 

Os trabalhadores que exercem atividades essenciais não estão proibidos de rea- 
lizar greve, porém, o exercício desse direito é sob condição — o atendimento dos 
serviços e das necessidades inadiáveis da sociedade, definidos pela lei ordinária. 


S 2º Os abusos cometidos sujeitam os responsáveis às penas da lei. 


Seguindo a teoria do abuso do direito, a norma constitucional em comento 
pretendeu penalizar o exercício abusivo da greve, como ocorre quando há a in- 
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tenção de prejudicar, trazendo malefícios à empresa e à comunidade. Se a CF 
implicitamente admitiu a possibilidade do cometimento de abusos, está a ins- 
tituir deveres mínimos, que não podem deixar de ser cumpridos, como a ma- 
nutenção da prestação de serviços e as atividades que preencham necessidades 
inadiáveis da comunidade. 


Art. 10. É assegurada a participação dos trabalhadores e empregadores 
nos colegiados dos órgãos públicos em que seus interesses profissionais ou 
previdenciários sejam objeto de discussão e deliberação. 


A democracia representativa foi prestigiada no texto constitucional desde o 
momento em que se expressou em seu art. 1º, parágrafo único: “Todo poder 
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamen- 
te, nos termos desta Constituição” Garantiu a CF a democracia representativa 
nos colegiados dos órgãos públicos, não de forma exclusiva à classe dos traba- 
lhadores, mas também à classe dos empregadores. No entanto, há uma restri- 
ção em que essa participação pode ocorrer, a saber: a) é necessário que o órgão 
seja colegiado; b) o caráter público dos órgãos; e c) a matéria que será objeto 
de discussão e deliberação, ou seja, interesses profissionais e previdenciários. 

A regra jurídica constitucional trouxe uma promessa em forma de garantia 
coletiva social que pretende dar os primeiros passos para a prática da cogestão, 
sugerida no inciso XI do art. 7º da CF. 


Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a 
eleição de um representante destes com a finalidade exclusiva de promover- 
-lhes o entendimento direto com os empregadores. 


Este dispositivo constitucional reitera, até certo ponto, a ideia de cogestão 
prevista no art. 7º, XI, da CF, trazendo o direito de representação na empresa 
em complementação ao dispositivo anterior que tratou da representação nos 
colegiados públicos. Diante da dificuldade do encontro direto para entendi- 
mento entre trabalhadores e empregadores, a regra jurídica constitucional de- 
termina que nas empresas com mais de 200 empregados seja assegurada a par- 
ticipação de um representante dos trabalhadores, por estes eleito, com a finalidade 
de promover o entendimento direto. 


CAPÍTULO Ill 
DA NACIONALIDADE 


Tema de acirrados debates está em torno da nacionalidade. Isso porque a ex- 
pressão não é feliz para o fim a que se destina. De fato, o que se convencionou 
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denominar nacionalidade, segundo Pontes de Miranda, “é o vínculo jurídico- 
-político de Direito Público Interno, que faz da pessoa um dos componentes 
da dimensão pessoal do Estado”. Esse é um conceito eminentemente jurídico, 
mas não podemos deixar de lado que, dentre as premissas consagradas para a 
caracterização do Estado (povo, território, soberania), não há que se confun- 
dir a primeira — povo — com nação. São conceitos completamente diferentes. 

Nesse sentido, estamos com Dalmo de Abreu Dallari que no seu Elementos de 
Teoria Geral do Estado nos ensina que o surgimento do termo nação, ainda no 
século XVIII, tinha por finalidade ser “a expressão do povo como unidade ho- 
mogênea”, mas que o uso dessa expressão para designar povo estaria incorreto. 

Conclui-se, portanto, que a conceituação de nacionalidade também é de 
preocupação de outras ciências, como a sociologia, cuja inquietação se atrela 
a outros ângulos de consideração como a identidade cultural, linguística etc. 
O que chama atenção é o fato de que o termo ou expressão nacionalidade se 
presta a conceituar, atualmente, algo que não é exatamente o que o vocábulo 
significa. 

Todavia, assim como Sir Arthur Conan Doyle jamais escreveu a frase que ca- 
racterizaria o seu mais famoso personagem, Sherlock Holmes, a expressão “ele- 
mentar, meu caro Watson” ou da mesma forma que Beethoven nunca denomi- 
nou a sonata Op., 27, n. 2, de Sonata ao Luar, vox populi, vox Dei. Em outras 
palavras: a expressão, sob o ponto de vista jurídico, acabou ganhando a signi- 
ficância de apontar quem, dentre todas as pessoas que habitam o planeta, o 
Estado considera como sua parte integrante, ou como seu povo. 

Feito esse alerta, resta dizer que o que virá a seguir tem a finalidade de ana- 
lisar quem é considerado nacional brasileiro consoante as regras de direito cons- 
titucional, porque as regras capitais sobre nacionalidade estão contidas na CF. 
O reconhecimento da nacionalidade é ato estatal que faz gerar diversas impli- 
cações quanto às formas de sua aquisição, que pode ser primária (também cha- 
mada pela doutrina de nacionalidade originária) ou secundária (que também 
pode ser encontrada sob o nome de derivada). A nacionalidade primária é, ge- 
ralmente, uma espécie de imposição estatal, ou seja, um ato unilateral do Estado, 
por ocasião do nascimento da pessoa, que, tendo em vista ser considerado di- 
reito fundamental, pode ser enquadrado como um dever estatal e um direito 
subjetivo daquele que será considerado nacional. José Afonso da Silva informa 
que, observados os requisitos legais, não caberá alternativa ao Estado brasilei- 
ro, senão o reconhecimento da nacionalidade. O ato de reconhecimento, por- 
tanto, é vinculado. 

Veremos adiante que são considerados brasileiros natos, a princípio, aqueles 
que nascem em território nacional. Dessa forma, o Estado brasileiro não in- 
quiriu aos pais ou ao interessado se é desejo ser considerado nacional brasilei- 
ro. O Brasil assim o considera e ponto final. Já a nacionalidade secundária, na 
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maior parte das vezes, é adquirida por manifestação de vontade do interessa- 
do, que deseja ser nacional de um determinado Estado, ainda que assim jamais 
o fosse considerado originariamente. A nacionalidade primária ou originária 
é, no mais das vezes, adquirida de duas formas: pelo critério da origem terri- 
torial, ou o ius soli, ou dos laços familiares, o mal chamado ius sanguinis (qua- 
lificamos de “mal chamado”, uma vez que, a bem da verdade, esse critério ob- 
serva não a origem étnica do nascido, mas a nacionalidade de seus ascendentes). 
Já a secundária ou derivada se dá por ato voluntário da pessoa, consoante as 
disposições do ordenamento jurídico, como a residência ininterrupta em um 
Estado por determinado período de tempo, o ius domicilii, ou, ainda, em razão 
da realização de serviços em prol do Estado, o ius laboris. Como exemplos, o 
art. 66, V, da Lei n. 13.445/2017 — nova Lei de Migração — reduz para um ano 
o prazo de residência no país de estrangeiro que deseje se naturalizar brasilei- 
ro, no caso da efetiva prestação ou da possibilidade de efetiva prestação de re- 
levantes serviços ao Brasil; já o art. 68, II, da mesma lei permite a naturaliza- 
ção do estrangeiro que tenha trabalhado por dez ou mais anos ininterruptos, 
em representação diplomática ou consular brasileira no exterior, independen- 
te do prazo de residência no país. 

Feita essa breve introdução, passemos a verificar as disposições constitucio- 
nais sobre o tema. 


Art. 12. São brasileiros: 


O art. 12 prevê como se adquire a nacionalidade brasileira, ou, em outras pa- 
lavras, quem pode ser considerado integrante do povo brasileiro, segundo o 
nosso ordenamento constitucional. Como se verá, o Brasil adota mais de um 
critério para a aquisição de nacionalidade brasileira, que pode ser obtida pelo 
nascimento em território nacional, ou pelos laços familiares (nacionalidade 
primária ou originária) ou conseguida em razão da naturalização (nacionali- 
dade secundária ou derivada). 


I = natos: 


Natos é plural de um adjetivo, de uma qualidade que significa “nascido, nado, 
de nascença, congênito”. A origem etimológica da palavra é de raiz latina “ na- 
tus— nascido, dado à luz” (Dicionário Houaiss). Ou seja, o art. 12, I, traz as hi- 
póteses de quem adquire a nacionalidade brasileira primária ou originariamen- 
te. Posto de outra forma, quem será considerado brasileiro apenas em razão de 
seu nascimento. Como vimos, esse reconhecimento é ato unilateral — um de- 
ver do Estado (in casu, do Estado brasileiro) e independe da manifestação de 
vontade do individuo. 
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a) os nascidos na República Federativa do Brasil, ainda que de pais es- 
trangeiros, desde que estes não estejam a serviço de seu país; 


A alínea a coloca, como modo de aquisição de nacionalidade brasileira, o 
nascimento em território nacional, ou seja, O its soli. À princípio, pouco impor- 
ta a nacionalidade dos pais: o singelo fato de que o filho nasça em território na- 
cional já o faz adquirir a nacionalidade brasileira. É bom que se lembre que a 
expressão território brasileiro integra não só as terras limitadas pelas fronteiras, 
espaço aéreo, marítimo etc., como também os navios e aviões de guerra brasi- 
leiros, os navios mercantes brasileiros, as aeronaves civis brasileiras e as repre- 
sentações diplomáticas e consulares brasileiras no estrangeiro. Portanto, será 
considerado brasileiro, nos termos do art. 12, 1, a, todo aquele que nascer em 
território nacional, o que não é sinônimo dos limites geográficos do Brasil, pos- 
to que se considera, como nos ensina Luis Ivani Amorim de Araújo, que o ter- 
ritório “representa o espaço do globo terrestre sobre o qual este” — o Estado — 
“exerce a sua soberania [...|”. 

Mas a regra traz uma exceção: se, embora nascido em território brasileiro, é 
filho de pais estrangeiros que estejam a serviço de seu governo, a pessoa não será 
considerada brasileira nata, por expressa proibição constitucional. Nesse caso, 
afasta-se da hipótese a aplicação do critério its soli de aquisição de nacionali- 
dade, em prol do ius sanguinis, aliado a um critério funcional — trabalhar para 
o seu governo. Ressalte-se que a redação da alínea é clara: estrangeiros a servi- 
ço de seu governo. Portanto, será considerado brasileiro, o nascido em territó- 
rio nacional, filho de pais estrangeiros que estejam a serviço de um governo 
alienígena que não o de sua nacionalidade. 

Parte da doutrina assevera que não se faz necessário que ambos os pais este- 
jam a serviço de seu governo para que se negue a nacionalidade brasileira, até 
porque o cônjuge do representante diplomático ou consular também se bene- 
ficia com as imunidades de jurisdição constantes das Convenções de Viena so- 
bre Representação Diplomática (1961) e Consular (1963). Outrossim, não se 
faz necessário que ambos os pais tenham a mesma nacionalidade — o nascido 
não será considerado brasileiro se um deles estiver a serviço do governo de seu 
país de origem. Esse é o ponto de vista suscitado por Jacob Dolinger, entre ou- 
tros respeitados doutrinadores. Assim, seja qual for o caso, o nascido não será 
considerado brasileiro, e, para resolver o problema da nacionalidade, terá de se 
socorrer ao direito estrangeiro, porque o Brasil pode determinar somente quem 
é ou não nacional brasileiro, mas não pode impor nacionalidade estrangeira a 
ninguém. 


b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mãe brasileira, desde 
que qualquer deles esteja a serviço da República Federativa do Brasil; 
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A alínea b determina critério ius sanguinis para o reconhecimento da nacio- 
nalidade brasileira ao nascido no exterior. Em geral, o Brasil reconhece, como 
brasileiro nato, o nascido no território brasileiro. Assim, será estrangeiro quem 
nascer no território de outro país, ainda que de pais brasileiros. Todavia, se o 
pai ou a mãe residirem em outro Estado, mas tal residência se der em virtude 
de um vínculo laboral com o governo brasileiro, o filho será considerado bra- 
sileiro. É a recíproca verdadeira da exceção do ius soli contida na alínea a do 
art. 12, como visto anteriormente. Isso porque se entende que o serviço para o 
Brasil, no exterior, além da alta relevância para os interesses nacionais, é uma 
contingência. O brasileiro, no caso, não foi residir fora do país apenas por sua 
livre e espontânea vontade, mas para representar, para auxiliar o país interna- 
cionalmente. É um fato que vai acolá de uma simples imigração. É uma resi- 
dência “imposta” ao brasileiro, em razão de seu trabalho, para a preservação 
dos interesses do país. Seria injusto, portanto, que uma criança nascida no ex- 
terior, se sopesadas estas especiais condições, não fosse considerada brasileira. 
Trata-se, como adverte Jacob Dolinger, de combinação do ius sanguinis com o 
elemento funcional. Seguindo o ensinamento do mesmo autor, entendemos 
que, para fins de concessão da nacionalidade brasileira, considerar-se-ão bra- 
sileiros, segundo a alínea em comento, os filhos daqueles que estejam a servi- 
ço da República Federativa do Brasil, ou seja, não apenas os filhos daqueles que 
estejam a serviço da União, mas de todos os órgãos ou entes que compõem a 
República, como Estados, Municípios, Distrito Federal, empresas públicas ou 
de economia mista, posto que as atividades destas últimas encerram interesse 
público, conforme as palavras do mesmo autor. 


c) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mãe brasileira, des- 
de que sejam registrados em repartição brasileira competente ou venham 
a residir na República Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, 
depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira; 

Alinea com redação dada pela EC n. 54, de 20.09.2007. 


Eis uma alínea que sofreu diversas modificações durante a vida da Consti- 
tuição. Antes da EC n. 54/2007, vigia a disposição dada pela ECR n. 3/94: “os 
nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mãe brasileira, desde que venham 
a residir na República Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, pela 
nacionalidade brasileira”. Portanto, sob a égide daquele revogado comando, a 
Constituição permitia a aquisição da nacionalidade brasileira pelo critério do 
ius sanguinis, que é critério originário (ou primário) de aquisição de naciona- 
lidade, mas, ressalte-se, combinado com um critério derivado (ou secundário): 
o da residência no Brasil. Disposições semelhantes já existiram em outras 
Cartas brasileiras, desde o Império, que previa no art. 6º,1I, apenas a filiação e 
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a residência, não impondo a necessidade de opção. Nessa mesma toada dispu- 
nha a Constituição de 1891 em seu art. 69, S 2º. A Constituição de 1934 não 
exigia a residência no país (art. 106, b), o que foi mantido pela Constituição de 
1937 (art. 115, b). A Constituição de 1967 (art. 140, |, c) retoma a necessidade 
de residência no pais, o que foi mantido pelas demais Constituições, inclusive 
pela atual, até o advento da EC n. 54/2007. 

Assim, segundo a disposição revogada, para adquirir a nacionalidade brasi- 
leira, nos termos do art. 12, I, ṣa bastavam os requisitos de filiação brasileira 
(filiação de brasileiros natos ou naturalizados), residência no país e opção. 

Todavia, o que parecia ser uma norma simplificadora, acabou por se revelar 
um desastre. E o motivo é óbvio: filho de pai ou mãe brasileiro tinha que vir 
residir no Brasil para ser nacional deste país. 

Ora, se o país no qual o nascido reside não o reconhecesse como nacional e 
se para o reconhecimento da nacionalidade brasileira se fazia necessária a re- 
sidência em território nacional, estaria criado um tremendo embaraço. 

Isso porque, se o país onde se deu o nascimento não reconhece o nascido 
como seu nacional, e para que isso ocorresse no Brasil, o nascido deveria aqui 
residir (o que não era o caso), qual a nacionalidade desse indivíduo? Nenhuma. 

Então tínhamos pai ou mãe brasileiros, no exterior, com um filho apátrida. 
Como solução, teriam de vir residir Brasil para quea criança pudesse ser con- 
siderada nacional brasileira. Para vir residir no Brasil, a criança teria de obter 
documentos de viagem. Emitidos por quem, já que se tratava de um apátrida? 

Isso fez surgir vários debates acerca da matéria. Por fim, chegou-se à conclu- 
são de que os nascidos no exterior, filho de pai ou mãe brasileira, tinham a 
condição de brasileiro nato que deveria ser conformado posteriormente, me- 
diante a opção. Isso resolveria, a princípio, o problema relativo à emissão de 
passaporte. 

Não se perca de vista, contudo, que se faziam necessários, ainda, a residên- 
cia e a opção. Ora, e se a pessoa não viesse a residir no Brasil? E se residindo 
não optasse? Qual o termo legal para a cessação dos efeitos da nacionalidade 
brasileira? A maioridade? Mas justamente a necessidade do exercício desse di- 
reito até a maioridade foi revogada pela EC n. 3/94, 

Ou seja: o que tinha vindo para facilitar criou, em verdade, um problema 
maior. 

Daí por que, em bom tempo, nova alteração constitucional ocorreu, facili- 
tando a possibilidade de reconhecimento da nacionalidade brasileira a filho de 
pai ou mãe brasileiros nascido no exterior. 

Pela nova regra, não se faz mais necessária a residência em território nacio- 
nal, basta que “sejam registrados em repartição brasileira competente”. Isso ou 
venham a residir na República Federativa do Brasil e optem, em qualquer tem- 
po, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira. 
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Com isso a Constituição ameniza, mas não expurga, certos anacronismos, 
como a imposição de residência para a concessão de nacionalidade brasileira. 
Muitos países concedem nacionalidade sem a necessidade de que a pessoa te- 
nha posto os pés em seu território, permitindo, inclusive, a possibilidade de 
que votem no estrangeiro e nada perdem com isso. 


IĮ — naturalizados: 


Naturalização é forma derivada (ou secundária) de aquisição de nacionali- 
dade, mediante o preenchimento de certos requisitos. É ato de vontade, tanto 
do interessado quanto do próprio Estado que irá reconhecê-lo como seu nacio- 
nal, e, como tal, está imbuído, a princípio, de discricionariedade para ambos. É 
ato volitivo do requerente (seja ele estrangeiro ou apátrida), posto que não de- 
vesse ser possivel impor nacionalidade secundária a ninguém. Portanto, o Estado 
— no caso, o brasileiro — não pode forçar alguém, nacional de outro pais ou mes- 
mo apátrida, a ser brasileiro. O interessado é quem, preenchidos determinados 
requisitos legais, deverá querer adquirir a nacionalidade brasileira. A Lei n. 
6.815/80 (Estatuto dos Estrangeiros), que antes disciplinava a atribuição de na- 
turalização, estabelecia expressamente que por se tratar de ato soberano do 
Estado, a concessão da nacionalidade seria um ato discricionário, não impor- 
tando se o estrangeiro tivesse ou não preenchido os requisitos previstos em lei. 

Era o que determinava o art. 121 do Estatuto dos Estrangeiros: “A satisfação 
das condições previstas nesta Lei não assegura ao estrangeiro o direito à naturali- 
zação”. Ocorre que a Lei n. 6.815/80 foi integralmente revogada pela Lei n. 
13.445/2017 (nova Lei de Migração). E a legislação atual não possui correspon- 
dente ao art. 121 da revogada Lei n. 6.815/80. 

Nesse sentido, fica a dúvida se, atualmente, por falta de autorização expres- 
sa, 0 Brasil poderia negar, como ato discricionário, a naturalização a estrangei- 
ro que a requeresse, desde que preenchidos os requisitos legais. 

Como a legislação atual é mais “amigável”? quanto ao acolhimento de estran- 
geiros pelo Brasil, aliada ao fato de que não há mais previsão legal expressa que 
permita ao Estado negar naturalização a quem requeira, desde que preenchi- 
dos os requisitos legais, arriscamos a palpitar que, atualmente, a concessão de 
nacionalidade, seja para os natos seja para os naturalizados, é um ato vincula- 
do, não cabendo mais a negativa por razões de conveniência e oportunidade. 

De outra feita, ainda que se chegue à conclusão de que a naturalização é um 
ato discricionário, ressaltamos, como fizemos em edições anteriores, uma di- 
ferença é importante que se ponha: a discricionariedade para concessão de na- 
turalização é aplicada apenas ao estrangeiro, e não ao apátrida. Isso porque, a 
uma, a lei é clara em afirmar que o direito não será assegurado ao estrangeiro. 
Estrangeiro é o nacional de outro pais. O apátrida não é nacional de pais ne- 
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nhum, não podendo ser enquadrado legalmente, portanto, na categoria de es- 
trangeiro. Por outro lado, é sabido que o apátrida tem limitada, em razão de 
sua ausência de nacionalidade, uma série de direitos, onde quer que se encon- 
tre, o que, naturalmente, viola uma série de princípios constitucionais brasi- 
leiros, notadamente o da dignidade humana. Isso porque a própria nacionali- 
dade é um direito fundamental, assegurado pela Declaração dos Direitos 
Humanos, em seu art. 15 (“Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade e nin- 
guém será arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de 
mudar de nacionalidade”). Ademais, o art. 32 da Convenção sobre o Estatuto 
dos Apátridas expressa, aos países contratantes, que seja facilitada ao apátrida 
a integração e a naturalização, motivos pelos quais acreditamos que sua con- 
cessão de nacionalidade deva abandonar a esfera do poder discricionário do 
Estado brasileiro, para tornar-se um ato vinculado. Entretanto, essa não é a úni- 
ca hipótese de naturalização “vinculada”, ou seja, de concessão obrigatória ao 
Estado brasileiro para quem a requeira. Obrigatória também é a concessão de 
nacionalidade brasileira por meio da naturalização àqueles que incorram na 
hipótese da alínea b, do inciso II, do art. 12 da CF, como veremos logo a seguir. 
Nos demais casos, a naturalização se trata de ato discricionário. 


a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas 
aos originários de países de língua portuguesa apenas residência por um 
ano ininterrupto e idoneidade moral; 


A alínea a permite a concessão de nacionalidade brasileira aos estrangeiros 
que, “na forma da lei”, adquiram a nacionalidade brasileira. Se, “na forma da 
lei”, e a lei determina, como vimos, que a concessão de nacionalidade brasilei- 
ra via naturalização é ato discricionário do Estado brasileiro, aqueles que inci- 
dam na hipótese da alínea em comento não têm assegurado para si um direito 
subjetivo à naturalização. Ainda que os requisitos previstos em lei estejam so- 
bejamente preenchidos, o Estado brasileiro, na hipótese em exame, estará livre 
para conceder ou não a nacionalidade brasileira. A CF cria uma distinção en- 
tre os estrangeiros oriundos dos países de língua portuguesa e os estrangeiros 
originários dos países cuja língua não seja a portuguesa. 

Temos de enfrentar a questão se a alínea cria duas hipóteses de concessão da 
naturalização ou não. Em outras palavras, é necessário estabelecer se a distin- 
ção relativa aos estrangeiros oriundos de países lusófonos é apenas no que se 
refere ao tempo de permanência no Brasil. Partindo dessa premissa, um nacio- 
nal de Angola, ou Portugal, teria de preencher todos os requisitos previstos em 
lei, mas a permanência em território nacional seria reduzida para apenas um 
ano e essa seria a única benesse. 
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Assim concluindo, o fato de ser oriundo de pais de língua portuguesa não 
assegura a tal estrangeiro o direito à naturalização. Nesse diapasão, tanto para 
o estrangeiro natural de um país cuja língua seja a portuguesa, como para um 
nacional de pais cujo idioma oficial seja outro, o ato de concessão da naciona- 
lidade brasileira por intermédio da naturalização seria discricionário. A única 
diferença encontrar-se-ia no tempo de residência no país. 

Por outro lado, não se deve ignorar que a Constituição diz que aos estran- 
geiros oriundos de países nos quais a língua oficial seja a portuguesa, será ne- 
cessário apenas residência por um ano ininterrupto e idoneidade moral. Ora, 
se são necessários apenas tais pressupostos, a concessão seria obrigatória, pos- 
to que o vocábulo grifado teria o condão de subtrair da lei, que é o veículo nor- 
mativo que prevê a discricionariedade da concessão, a possibilidade de ser apli- 
cada nessa hipótese. 

Entendemos que não se trata de hipótese de concessão vinculada de nacio- 
nalidade, em que pese a existência do apenas. Já se cansou de explicar: o legis- 
lador não é um técnico. Assim, parece ser mais razoável que, se houvesse, ou 
melhor, se o legislador constituinte pretendesse criar duas hipóteses de conces- 
são de nacionalidade (uma discricionária e uma vinculada), a questão das pes- 
soas oriundas dos países de língua portuguesa estaria na parte final da alínea 
seguinte, e não na alínea a. 


b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade residentes na República 
Federativa do Brasil há mais de quinze anos ininterruptos e sem conde- 
nação penal, desde que requeiram a nacionalidade brasileira. 

Alinea com redação dada pela ECR n. 3, de 07.06.1994. 


A alínea b, distintamente do que a Constituição dispõe na alínea a do artigo 
em comento, determina, ao Estado brasileiro, uma obrigação em conceder a na- 
cionalidade brasileira ao estrangeiro que, residente no Brasil, quinze anos ou 
mais, a requeira, desde que não tenha incorrido em condenação penal. Isso por- 
que a determinação constitucional retira da lei a prerrogativa de determinar 
qualquer disposição para a concessão da nacionalidade. Dessa forma, as restri- 
ções contidas em normas inferiores não se aplicam ao caso em análise. Ainda, 
a Constituição, além de afastar a possibilidade de restrição da concessão de na- 
turalização no caso presente, de leis infraconstitucionais, prevê apenas uma res- 
trição em seu bojo. Dessa forma, o requerimento de estrangeiro para fins de 
naturalização que tenha por base a alínea b do inciso H do art. 12 da CF deve 
ser acatado, não havendo para o Estado brasileiro hipótese legal que funda- 
mente uma negativa, a não ser, é claro, o fato de o requerente ter incorrido em 
condenação penal. 
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S 1º Aos portugueses com residência permanente no País, se houver 
reciprocidade em favor de brasileiros, serão atribuídos os direitos ineren- 
tes ao brasileiro, salvo os casos previstos nesta Constituição. 

Parágrafo com redação dada pela ECR n. 3, de 07.06.1994. 


O presente comando constitucional não trata de nacionalidade em si, mas da 
aquisição de direitos similares ao do nacional brasileiro, sem que para isso haja 
a necessidade de naturalização. Nesse sentido, aos portugueses serão assegura- 
dos os mesmos direitos garantidos aos brasileiros, verificados dois pressupos- 
tos, a saber: visto de permanência e reciprocidade. O pressuposto para residên- 
cia permanente no país é a obtenção da residência definitiva. Além da residência, 
é necessária a reciprocidade em favor dos brasileiros que estejam em Portugal. 
A reciprocidade é princípio norteador das relações internacionais. Em resumo, 
permite a um país tratar a um estrangeiro da mesma forma que seu nacional é 
tratado no país originário daquele. Assim, garantindo Portugal, em seu territó- 
rio, os mesmos direitos inerentes ao nacional português para nacionais brasilei- 
ros, o Brasil, reciprocamente, fará com que o nacional português goze dos mes- 
mos direitos que o nacional brasileiro, exceção feita aos que a própria Constituição 
determina, ou melhor, assegura apenas e tão somente aos brasileiros natos. Assim, 
o nacional português não adquire a nacionalidade brasileira, mas apenas e tão 
somente terá os mesmos direitos de um nacional brasileiro. Como a Constituição 
excetua a possibilidade do gozo de alguns direitos aos nacionais portugueses, os 
quais coincidem com direitos cuja fruição também é impossível aos brasileiros 
naturalizados, é possível afirmar que a equiparação para os fins do presente pa- 
rágrafo se dá entre o nacional português e o brasileiro naturalizado. 


S 2º A lei não poderá estabelecer distinção entre brasileiros natos e na- 
turalizados, salvo nos casos previstos nesta Constituição. 


A partir do momento em que se passa a adquirir a nacionalidade brasileira, 
se é brasileiro. Não há nacionais de primeira e segunda categoria em nosso país. 
Assim, tanto os brasileiros natos, como os naturalizados, têm os mesmos direi- 
tos e garantias. Questões relativas à soberania do Estado brasileiro permitem a 
existência de algumas distinções, sem que isso interfira na isonomia entre bra- 
sileiros natos e naturalizados. Mas a Constituição não permite que a lei as crie. 
Somente a Constituição poderá estabelecê-las. A nossa Constituição estabele- 
ce pouquíssimas distinções: a impossibilidade de o brasileiro naturalizado ocu- 
par determinados cargos na vida pública, cujo rol é estabelecido pelos incisos 
I a VII do § 3º, como se verá logo à frente, e também ao cargo previsto no art. 
89, VII (membro do Conselho da República); a possibilidade da perda da na- 
cionalidade brasileira por determinação judicial transitada em julgado, priva- 
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tiva de brasileiros naturalizados e, ainda, a possibilidade de extradição, haja vis- 
ta que o direito de não ser extraditado é exclusivo do brasileiro nato (art. 5º, 
LI); ainda, o brasileiro cuja naturalização seja inferior a 10 anos não pode ser 
proprietário de empresa jornalística, de radiofusão sonora e de sons e imagens, 
nos termos do art. 222 da Carta Política. José Afonso da Silva ensina uma re- 
gra de ouro para que se saiba se determinados direitos são exclusivos de brasi- 
leiros natos, ou se podem ser conferidos a brasileiros natos e naturalizados. Se 
a Constituição emprega o termo brasileiro, é direito que ambos podem usu- 
fruir; se, por outro lado, emprega a locução brasileiro nato, trata-se de disposi- 
ção exclusiva aos que adquiriram a nacionalidade brasileira originariamente. 


S 3º São privativos de brasileiro nato os cargos: 

I — de Presidente e Vice-Presidente da República; 
II — de Presidente da Câmara dos Deputados; 

HI — de Presidente do Senado Federal; 

IV — de Ministro do Supremo Tribunal Federal; 
V -da carreira diplomática; 

VI — de oficial das Forças Armadas; 

VII — de Ministro de Estado da Defesa. 

Inciso acrescentado pela EC n. 23, de 02.09.1999. 


Como vimos, a CF determina distinções entre o brasileiro naturalizado e o 
nato, sendo que ao primeiro a Magna Carta impede o acesso a determinados 
cargos públicos, pelos motivos que restaram explicitados anteriormente. 


S 4º Será declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que: 


Da mesma forma que nacionalidade é direito que se adquire, também se pode 
perdê-la e a Constituição brasileira vai determinar quando e de que forma um 
nacional do Brasil perderá a sua nacionalidade. À expressão “declarada”, en- 
contrada no presente artigo, está mal colocada. Isso porque, para que alguém 
perca a nacionalidade brasileira não se fará precisa a ocorrência, necessaria- 
mente, de uma ação declaratéria, sendo que, em muitos casos, a perda da na- 
cionalidade brasileira se dará por determinação ministerial (competência de- 
legada pelo Decreto n. 3.453/2000). 


I — tiver cancelada sua naturalização, por sentença judicial, em virtude 
de atividade nociva ao interesse nacional; 


A primeira hipótese de perda da nacionalidade brasileira é exclusiva de bra- 
sileiros naturalizados. A nacionalidade será cancelada por sentença judicial, em 
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razão de atividade nociva ao interesse nacional. Ou seja, a presente hipótese 
considera a concessão válida de nacionalidade pelo Estado brasileiro. Não se 
perquirirá no curso do processo se houve nulidade ou anulabilidade quando 
da concessão da nacionalidade. Portanto, o primeiro pressuposto é a naciona- 
lidade brasileira válida. O segundo pressuposto é que a naturalização seja can- 
celada por sentença judicial. Ou seja, o cancelamento só poderá advir depois 
de processo judicial no qual deverá ser garantida ao naturalizado a ampla de- 
fesa. Trata-se de processo previsto em lei especial (Lei n. 818/49), cuja senten- 
ça terá efeitos ex nunc, uma vez que, como bem pontua José Afonso da Silva, 
trata-se de cancelamento de uma nacionalidade considerada válida, pelo fato 
de o naturalizado ter incorrido em uma hipótese constitucional de perda da 
nacionalidade, e não a declaração de nulidade de nacionalidade concedida em 
uma situação de vício ou fraude. O terceiro pressuposto é ter o naturalizado 
incorrido em “atividade nociva ao interesse nacional”, ou seja, aquela tenden- 
te a, de alguma maneira, afetar os interesses precípuos do Estado brasileiro, 
como, entre outros, aqueles consignados nos arts. 1º a 3º da CF. Ou seja, o es- 
trangeiro que atentar contra o Estado Democrático de Direito, a soberania na- 
cional ou promover o racismo, por exemplo, pode ter essas atividades enqua- 
dradas como nocivas ao interesse nacional. 


IH — adquirir outra nacionalidade, salvo nos casos: 
Inciso com redação dada pela ECR n. 3, de 07.06.1994. 


À princípio, a aquisição de outra nacionalidade importa da renúncia da na- 
cionalidade original. De fato, na generalidade dos casos, o interesse em adqui- 
rir uma nova nacionalidade está diretamente conectado com a falta de interes- 
se em preservar a antiga. A aquisição de nova nacionalidade, em regra, está 
ligada a uma vontade de fazer parte integrante de outro Estado, geralmente por 
questões de afinidade. O fato de alguém residir, por exemplo, muitos anos em 
outro país pode fazer com que os vínculos antes existentes com o Estado onde 
nasceu passem a ser menos acentuados que aqueles em relação ao país no qual 
passou a residir, motivo pelo qual lhe é interessante a aquisição de outra na- 
cionalidade. Baseada na premissa de que o desejo de adquirir nova nacionali- 
dade por parte de brasileiros significa um distanciamento com o Brasil, ou seja, 
a falta de vontade de permanecer brasileiro, a CF determina que a aquisição de 
nova nacionalidade implica a perda da nacionalidade brasileira. 


a) de reconhecimento de nacionalidade originária pela lei estrangeira; 
Alínea acrescentada pela ECR n. 3, de 07.06.1994. 
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Duas exceções são aplicadas à regra de que a aquisição de nova nacionalida- 
de implica a perda da nacionalidade brasileira. A primeira encontra-se na alí- 
nea a ora em estudo. Determina a CF que o “reconhecimento de nacionalida- 
de originária pela lei estrangeira” não será motivo para a perda da nacionalidade 
brasileira. Tal determinação é bastante razoável, por dois motivos: o primeiro 
é que, para que haja um conflito positivo de nacionalidades, ou seja, a hipóte- 
se em que dois (ou mais) Estados disputam a nacionalidade de uma mesma 
pessoa, a forma do reconhecimento da nacionalidade originária deverá ser dia- 
metralmente oposta. Melhor explicando, uma pessoa apenas poderá ter duas 
(ou mais) nacionalidades se um dos Estados a reconhecer como seu nacional 
originariamente em razão do local do nascimento (ius soli) e o outro, em ra- 
zão de seus familiares (ius sanguinis). Um exemplo de algo bastante usual no 
Brasil facilitará o entendimento dessa questão. Os países da Europa, continen- 
te do qual houve forte saída de pessoas, notadamente nos períodos das duas 
grandes guerras, costumam atribuir nacionalidade baseados no critério do ius 
sanguinis, aquele pelo qual o nascido acompanha a nacionalidade de seus as- 
cendentes. A Itália assim o faz. Para o Brasil, notadamente nas regiões Sul e 
Sudeste, houve uma grande chegada de imigrantes italianos. Esses imigrantes 
tiveram filhos em território nacional. O Brasil, por utilizar como forma de re- 
conhecimento da nacionalidade o tus soli, passou a considerar brasileiras essas 
crianças. Já a Itália, por aplicar o critério do ius sanguinis, considerava-as ita- 
lianas. Nesse diapasão, ambos os países consideram uma mesma pessoa como 
seu nacional, originariamente. Se isso ocorre, segundo a nossa Constituição, o 
nascido não perderá a sua nacionalidade brasileira. O segundo motivo também 
é bastante óbvio. Já asseveramos que o reconhecimento da nacionalidade ori- 
ginária é uma imposição do Estado. Ora, se também vimos que a aquisição de 
nova nacionalidade é uma disposição de vontade, e a perda da nacionalidade 
brasileira está ligada diretamente a esse ato de vontade, não se poderá negar a 
nacionalidade brasileira a alguém pelo fato de essa pessoa ser considerada tam- 
bém, forçosamente, como nacional por outro Estado. Assim fosse, o Estado 
brasileiro estaria punindo, com a perda de nacionalidade, um brasileiro que te- 
ria adquirido outra nacionalidade, não por vontade própria, mas por reconhe- 
cimento direto de outro Estado. Por outro lado, o Brasil não pode impedir, por 
uma questão de soberania, que outro país reconheça alguém como nacional. 


b) de imposição de naturalização, pela norma estrangeira, ao brasileiro 
residente em Estado estrangeiro, como condição para permanência em 
seu território ou para o exercício de direitos civis. 

Alinea acrescentada pela ECR n. 3, de 07.06.1994. 
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A segunda hipótese, mais uma vez, determina que a perda da nacionalidade 
brasileira está diretamente ligada a um ato de vontade. Assim, se um brasilei- 
ro é forçado a mudar de nacionalidade para permanecer em território estran- 
geiro, ou para exercer direitos civis, ele não perderá a nacionalidade brasileira. 
Isso porque, repita-se, não será um ato voluntário do brasileiro, será uma im- 
posição do Estado estrangeiro, um constrangimento pelo qual o nacional bra- 
sileiro estará submetido. Nesse sentido, a norma constitucional ignora a “op- 
ção” por nova nacionalidade, uma vez que a dita “vontade” de adquirir nova 
nacionalidade não foi livre, mas imposta por circunstâncias alheias. 


Art. 13. A língua portuguesa é o idioma oficial da República Federativa 
do Brasil. 


A língua portuguesa tem raiz latina, e se originou na costa oeste da Península 
Ibérica. Sofreu influência de povos de origem germânica e dos árabes que con- 
quistaram aquela região. Com a expansão marítima portuguesa, vários países 
que foram conquistados pelos portugueses passaram a adotar o idioma como 
oficial, entre eles o Brasil, já a partir de 1500, ao lado do tupi, cuja utilização 
foi proibida em 1757 por determinação real. Atualmente, o português é falado 
na Angola, no Brasil, no Cabo Verde, na Guiné-Bissau, em Moçambique, em 
Portugal e em São Tomé e Príncipe. Assim, o português, embora falado em um 
vasto território e por uma grande quantidade de pessoas (é a oitava língua mais 
falada no mundo), em razão da descontinuidade e da vastidão das áreas em 
que é falado, adquiriu características próprias e regionais de vocabulário, gra- 
mática e de sotaque. Portanto, embora a Língua Portuguesa seja, em verdade, 
o idioma dos colonizadores portugueses, é fato que, no transcorrer da História, 
foi bastante modificada e contraiu características regionais próprias, sendo que, 
no Brasil, fala-se o português brasileiro, e essa é a língua que a Constituição 
determina como idioma oficial, mesmo porque, ressalvadas algumas caracte- 
rísticas regionais, que pouco influem para a coesão do idioma no território bra- 
sileiro, é falada pela quase totalidade dos brasileiros, em todo o território na- 
cional, motivo pelo qual foi eleita pela Magna Carta como o idioma oficial do 
Brasil. Tanto é verdade que as sentenças estrangeiras cuja homologação se pre- 
tende apenas poderão ser aceitas mediante a tradução em vernáculo (Lei de 
Introdução às normas do Direito Brasileiro, art. 15). 


S 1º São símbolos da República Federativa do Brasil a bandeira, o hino, 
as armas e o selo nacionais. 


A bandeira, as armas, o hino e o selo nacionais são os símbolos oficiais do 
Brasil. Não podem ser utilizados por governo estrangeiro, sem a permissão do 
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Estado brasileiro, dentre outras especificações arroladas na Lei n. 5.700, de 
01.09.1971, que prevê, inclusive, os usos que considera indevidos e as penalida- 
des para tanto. Como curiosidade, o $ 1º do art. 3º da Lei n. 5.700/71 (com re- 
dação da Lei n. 8.421 de 11.05.1992), determina que “as constelações que figu- 
ram na Bandeira Nacional correspondem ao aspecto do céu, na Cidade do Rio 
de Janeiro, às 8 horas e 30 minutos do dia 15 de novembro de 1889 (doze horas 
siderais) e devem ser consideradas como vistas por um observador situado fora 
da esfera celeste”. 


S 2º Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão ter símbo- 
los próprios. 


O parágrafo em comento prevê algo que, em uma Federação, é o óbvio. A 
Federação, por ser uma união de Estados, caracterizada pela separação de com- 
petências, permite que cada ente federado tenha seus símbolos próprios, sem 
que isso ofenda ao poder central. 


CAPÍTULO IV 
DOS DIREITOS POLÍTICOS 


Se no capítulo anterior falamos sobre nacionalidade, agora enfrentaremos 
questões relativas à cidadania. Bem esclarece José Afonso da Silva que nacio- 
nalidade é o vínculo ao território estatal por nascimento ou naturalização, en- 
quanto cidadania é um status ligado ao regime político. É de se notar que nos 
sistemas políticos, em geral, a condição de cidadão, ou seja, de participante na 
vida política do Estado, está relacionada com a nacionalidade. Na quase gene- 
ralidade dos casos, os Estados impedem a participação de estrangeiros na vida 
política, tendo por base, inclusive, instrumentos internacionais (o art. 7º da 
Convenção de Havana de 1928, sobre a Condição de Estrangeiros, determina 
que “o estrangeiro não se deve ingerir nas atividades políticas privativas dos ci- 
dadãos do país no qual se encontre”; no mesmo sentido, o art. 21 da Declaração 
Universal dos Direitos do Homem dispõe que é um direito a participação po- 
lítica das pessoas em seu país). O Brasil não é exceção a tal regra. Nesse senti- 
do, podemos afirmar que embora nacionalidade e cidadania sejam conceitos 
diferentes, ambos estão intimamente relacionados. Na verdade, os direitos po- 
líticos são um plus, uma aquisição de direitos derivada da nacionalidade, da 
condição de nacional brasileiro, em razão do regime político democrático. Os 
direitos políticos previstos na CF estão relacionados com as técnicas de demo- 
cracia indireta (representativa) e também com as técnicas de democracia dire- 
ta. Nesse sentido, os direitos políticos tratados pela Constituição têm por ob- 
jetivo permitir e garantir a soberania popular, com base no art. 1º, parágrafo 
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único, que trata do princípio democrático, quer seja, de que todo o poder na 
República Federativa do Brasil emana do povo. Constata-se desde logo que os 
direitos políticos são direitos subjetivos, ou seja, inerentes à condição de bra- 
sileiro. Os direitos políticos garantem, portanto, ao cidadão brasileiro, o direi- 
to subjetivo de participação no processo politico, seja como cidadão eleitor, ca- 
bendo-lhe a escolha dos representantes, seja como cidadão candidato, que se 
propõe a representar a vontade popular. Como pilar do Estado Democrático 
de Direito, a Constituição dispõe sobre as instituições fundamentais dos direi- 
tos políticos, que são o direito de sufrágio, que pode ser ativo (direito de votar) 
e passivo (direito de ser votado) e a participação popular direta. 


Art. 14. A soberania popular será exercida pelo sufrágio universal e pelo 
voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, 
mediante: 


Inaugurando as disposições sobre direitos políticos, a Constituição brasilei- 
ra se preocupa, a principio, com os modos pelos quais “todo o poder emana do 
povo” (CF, art. 1º, parágrafo único) no Brasil. Nesse sentido, a Magna Carta re- 
gra duas formas de participação popular. A primeira tem a ver com o sistema 
representativo, vem inserida no próprio caput e determina que a soberania po- 
pular será exercida mediante sufrágio universal. O sufrágio é o poder do povo 
em participar direta ou indiretamente da vida pública. Trata-se de um direito 
subjetivo, tendo em vista que não se faz necessária manifestação de vontade para 
sua aquisição. Tem como pressupostos o princípio da universalidade (o sufrá- 
gio é universal) e o princípio da igualdade (com igual valor para todos). Alerta 
Paulo Bonavides que não há sufrágio totalmente universal, uma vez que não é a 
universalidade das pessoas que tem esse direito subjetivo. Já vimos que, por 
exemplo, o estrangeiro não tem direito ao sufrágio, da mesma forma que, como 
observaremos alhures, não têm direito ao sufrágio os brasileiros menores de 16 
anos. Contudo, é de se facultar o reconhecimento de universal ao sufrágio cujas 
restrições impostas sejam justificadas e não impeçam que o regime político seja 
qualificado de democrático. Dessa maneira, o sufrágio pode ser considerado 
universal se a participação popular não for restrita às condições de riqueza, ins- 
trução, nascimento ou raça, em outras palavras, se o direito ao sufrágio não es- 
tiver vinculado a requisitos censitários e culturais. O sufrágio é exercido median- 
te o voto direto, secreto e igual. Portanto, sufrágio e voto têm significados 
diferentes. José Afonso da Silva explana que enquanto o primeiro é direito que 
expressa a soberania popular, o segundo é a realização prática desse direito. 
Direto, porque intransmissível, secreto para que a manifestação de vontade não 
seja viciada pela coação. Igual em razão do princípio da igualdade. Essa igual- 
dade é outra característica que qualifica o sufrágio como universal, uma vez que 
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não importa a origem, o grau de instrução ou a riqueza: o voto tem valor igual 
para todos, o que fortalece o sentido democrático do regime político brasileiro. 
A segunda forma de participação popular é direta, ou seja, sem a intermedia- 
ção dos representantes eleitos, na escolha de determinadas diretrizes para a so- 
ciedade. Em relação à dita participação direta, a Carta Política deixa que a lei a 
disponha, todavia, taxa o rol, como se verá adiante, de quais são as modalida- 
des de participação direta do povo no poder. 


I — plebiscito; 


A CF passa a dispor sobre o elenco dos instrumentos da Democracia direta, 
ou para alguns, semi-indireta. Seja qual a nomenclatura que se prefira, os ins- 
titutos que se passa a analisar regram a atuação da vontade popular em deter- 
minadas decisões, sem a intervenção representativa, ou seja, as hipóteses nas 
quais a decisão final, em atos estatais, pertença ao povo. Por óbvio que se tra- 
tam de exceção à regra, até para a conservação da forma representativa de 
Democracia. Se para todo ato expedido pelos Poderes da nação houvesse a ne- 
cessidade de ratificação popular, a Democracia no Brasil não estaria condicio- 
nada à representação. O plebiscito é um dos institutos da democracia direta ou 
semi-indireta que muitas vezes é usado como unívoco de referendo. Mas não 
são sinônimos. O plebiscito, na exata definição de Paulo Bonavides, é um ato 
extraordinário e excepcional, tanto na ordem interna como externa, e tem por 
objeto decisões relativas à estrutura essencial do Estado ou do governo, como 
a modificação ou manutenção de suas formas políticas. Assim, o plebiscito mui- 
tas vezes encontra-se previsto na própria Constituição qual, por exemplo, aque- 
le contido no art. 2º dos Atos das Disposições Constitucionais Transitórias que 
passou ao eleitorado a prerrogativa de escolher a forma de governo (monar- 
quia constitucional ou república) e o sistema de governo (presidencialismo ou 
parlamentarismo), ocorrido no Brasil em 21.04.1993 por força da EC n. 2/92. 


II — referendo; 


O referendo é um instrumento democrático no qual fica restrito ao povo o 
poder de sancionar, vetar ou revogar leis. A doutrina separa o referendo em di- 
ferentes modalidades: com relação ao objeto, o referendo pode ser constituin- 
te (quando se trata de aprovar leis de natureza constitucional) ou legislativo 
(quando se trata de aprovar matérias de natureza ordinária). Quanto aos efei- 
tos, distingue-se o referendo constitutivo do referendo ab-rogativo. O primei- 
ro faz com que a norma jurídica ingresse no direito positivo. O segundo retira 
a norma do mundo jurídico, fazendo com que ela perca sua eficácia e força co- 
gente. No tocante à natureza jurídica, há o referendo obrigatório e o referendo 
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facultativo. O primeiro se dá quando a Constituição ou a própria lei prevejam 
a sua necessidade para que uma norma passe a ter eficácia. No segundo caso, 
quando não ocorre a prévia determinação. A ocorrência do referendo é mera- 
mente de cunho opcional e pode ser reservada a determinada parcela da po- 
pulação (quando, por exemplo, a lei afete somente parte do povo, v. g., leis que 
cuidam de regularizar a forma de atuação profissional). No tempo, o referen- 
do pode ser anterior ou posterior à lei. O referendo ante legem, também conhe- 
cido como anterior, consultivo, preventivo ou programático é aquele em que a 
manifestação da vontade popular antecede a lei e é utilizado com o fito de bus- 
car na vontade popular o desejo de que determinada norma possa ingressar no 
mundo jurídico, tornando-a eficaz. Nesse caso, a lei já foi votada e aprovada 
pelo legislativo e necessita da aprovação popular para entrar em vigor. O refe- 
rendo post legem, sucessivo ou pós-legislativo é aquele que se dá posteriormente 
ao ato, e tem o escopo de, por intermédio da vontade popular, confiar-lhe ou 
bloquear-lhe a validade. Ainda, é possível que seja convocado um referendo 
para que uma lei permaneça válida depois de sua entrada em vigor. O referen- 
do também pode ser meramente consultivo e ter por objetivo apenas obter da 
população um parecer de opinião sobre determinada lei, sem que a decisão 
obrigue o poder público ou, ainda, vinculante, hipótese em que a determina- 
ção popular terá de ser obedecida. Uma vez que o caput do art. 14 reserva à lei 
a forma pela qual se dará a participação do povo, é a ela que cabe determinar 
a forma de referendo que eventualmente seja utilizada. 


III — iniciativa popular. 


Forma de participação popular na qual os cidadãos indicam a solução legisla- 
tiva para determinada questão que ocorre no seio social. São as leis de iniciati- 
va popular que obrigam o Legislativo, como acentua Paulo Bonavides, a mani- 
festar-se sobre determinado assunto. O mesmo autor informa que a iniciativa 
popular pode ocorrer na forma de moção, na qual se consigna apenas os tra- 
ços gerais, a inspiração de propósitos, o princípio da lei, ou na modalidade for- 
mulada, mais comum, na qual a iniciativa popular já se propõe na forma de ar- 
tigos legais. Ainda assim, o Congresso Nacional não fica vinculado à iniciativa; 
em outras palavras, o parlamento brasileiro não fica obrigado a aprovar uma 
lei de iniciativa popular. Pode o Legislativo rejeitar, aprovar ou, ainda, modifi- 
car e emendar o projeto. Essas últimas prerrogativas podem levar a modifica- 
ções substanciais no propósito da iniciativa popular, o que acarretará, muitas 
vezes, uma total transfiguração daquilo que havia sido originalmente propos- 
to pelo povo. Por essa razão, é aconselhável que seja realizado um referendo 
após a aprovação da proposta popular. 
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© 1º O alistamento eleitoral e o voto são: 


O § l° do art. 14 passa a tratar de como a soberania popular será exercida 
mediante o sufrágio. A Constituição exauriu, primeiramente, as formas de par- 
ticipação direta do povo no poder. Agora cuida dos requisitos necessários para 
essa participação (o alistamento eleitoral é necessário para exercer o direito de 
sufrágio e de plebiscito, por exemplo), bem como a forma pela qual o povo será 
representado. Em princípio a Magna Carta vai determinar a obrigatoriedade 
do alistamento e do voto. O brasileiro tem o direito subjetivo ao sufrágio me- 
diante voto. Todavia, para exercer esse direito, terá de proceder ao alistamento 
eleitoral. O alistamento é de fundamental importância para o regime demo- 
crático, pois visa impedir a ocorrência de fraudes eleitorais e é pressuposto es- 
sencial ao voto direto, ou seja, intransferível. A fraude eleitoral é altamente no- 
civa ao processo democrático, vez que malfere a soberania popular. Assim, o 
alistamento eleitoral e o voto estão diretamente relacionados com o direito de 
sufrágio que poderá ser ativo (direito de votar) e passivo (direito de ser vota- 
do). Destaque-se desde logo que o direito ao sufrágio ativo é premissa para que 
se tenha o direito ao sufrágio passivo. Nesse sentido, só poderá ser votado e 
concorrer em eleições aquele que tiver direito a votar. De fato, como veremos 
a seguir, o direito de sufrágio passivo é mais restrito que o ativo. Mas o requi- 
sito primeiro para que se possa ser votado é ter o direito ao voto. Em relação à 
capacidade eleitoral ativa, a Constituição determina que poderão votar os que 
tiverem cumprido as seguintes condições: nacionalidade brasileira, idade mí- 
nima de 16 anos e alistamento eleitoral. Ainda que todas essas atribuições es- 
tejam preenchidas há uma exceção à regra: a Constituição veda o sufrágio aos 
conscritos em serviço militar obrigatório. 


I- obrigatórios para os maiores de dezoito anos; 


A Constituição brasileira, a exemplo de grande parte das leis eleitorais dos 
sistemas jurídicos estrangeiros, toma como preceito uma idade mínima para o 
exercício do sufrágio mediante o voto. Assim, um nacional brasileiro passa a 
ser um cidadão ao atingir determinada idade. O requisito da idade mínima tem 
por objetivo permitir que os eleitores possam exercer o direito de sufrágio com 
consciência da importância do ato, o que se presume, objetivamente, que seja 
adquirida com o passar dos anos, mediante a aquisição de experiência de vida. 
De outro lado, esse requisito não poderia impedir acesso dos jovens ao voto, o 
que desnaturaria o regime democrático, impedindo que essa importante par- 
cela do eleitorado ditasse a sua vontade nos rumos do país. A idade em que o 
nacional começa a adquirir o direito de participação política geralmente coin- 
cide com a maioridade civil ou penal, o que acarreta direito de sufrágio a to- 
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dos os que já podem contrair direitos ou obrigações. No Brasil, anteriormen- 
te ao advento do atual CC, a idade eleitoral coincidia apenas com a maioridade 
penal. Agora a coincidência se dá, outrossim, com a maioridade (ou capacida- 
de) civil, posto que a legislação privada reduziu a maioridade de 21 para 18 anos 
(Lei n. 10.406, de 10.01.2002 — CC brasileiro, art. 5º). Segundo o inciso l do ar- 
tigo em comento, o voto é obrigatório, ou seja, todos os brasileiros, natos ou na- 
turalizados, que completem 18 anos têm obrigação de votar. José Afonso da Silva 
esclarece que a obrigação não é de votar, mas, sim, de comparecer à seção eleito- 
ral no dia das eleições, haja vista que, dentro da cabine indevassável, o eleitor po- 
derá anular seu voto ou votar em branco. As duas modalidades não ingressam 
no cômputo dos votos, motivo pelo qual a atitude de anular o voto ou “votar em 
branco” equivale ao direito de não exercer o sufrágio ativo. A obrigatoriedade de 
comparecimento se explica como forma de estimular o interesse na participa- 
ção política nacional e, ao mesmo tempo, impedir que um determinado gover- 
no seja eleito por uma minoria (a minoria votante). Isso poderia arruinar o prin- 
cípio da vontade geral que é pedra de cerne da democracia representativa. 


lI — facultativos para: 


Em que pese seja o voto obrigatório regra geral, a Constituição prevê alguns 
casos nos quais o cidadão pode se abster de comparecer à sua seção eleitoral 
no dia das eleições. Dessa forma, os que se enquadrarem nas hipóteses das alí- 
neas a a c podem comparecer ou não às suas respectivas seções eleitorais. Isso 
porque os eleitores a quem a Constituição atribui essa prerrogativa inserem-se 
em condições especiais que serão mais bem analisadas ao tratarmos diretamen- 
te de cada uma delas. 


a) os analfabetos; 


Não é incomum que para o exercício do direito de sufrágio seja exigida uma 
mínima instrução. Todavia, a Constituição de 1988 facultou aos analfabetos o 
direito ao sufrágio ativo. Trata-se de uma disposição cercada de polêmicas apai- 
xonadas. Seus detratores afirmam que os analfabetos, em razão da impossibi- 
lidade de ler ou escrever, podem se tornar massa altamente manipulável e que, 
em razão disso, sua participação nos destinos políticos do país não seria livre 
e consciente. Os defensores do dispositivo constitucional elogiam a extensão 
que a Magna Carta deu ao direito de sufrágio, aduzindo que mesmo os analfa- 
betos têm consciência política e que eles devem participar dos rumos da na- 
ção, até para escolher candidatos que tenham como plataforma a defesa de seus 
interesses. O advento da “urna eletrônica” reduziu um pouco a controvérsia. 
De fato, a votação em candidatos pela digitação de seus números na referida 
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urna facilitou o acesso dos analfabetos ao direito de sufrágio. De outro lado, é 
preciso afirmar que o Brasil, infelizmente, conta ainda com um grande núme- 
ro de analfabetos, por motivos que poderiam ser enumerados à exaustão. Mas 
a constatação é notória. Negar o direito de sufrágio aos analfabetos seria retirar 
da participação popular no destino do país um grande contingente de pessoas. 
A democracia requer sufrágio universal (o mais amplo possível). Vivêssemos em 
um país cujo número de analfabetos fosse ínfimo, a negação do direito a tais in- 
divíduos até seria justificável. Contudo, afastar tantos dos destinos do país po- 
deria ensejar a qualificação de nosso sistema político não como democrático, 
mas como aristocrático. De outra feita, nada melhor para estimular a instrução, 
a participação ativa na sociedade, do que os direitos políticos. Negá-los aos 
analfabetos seria mais um motivo para manter essa população à margem da 
margem, desestimulada, como verdadeiros párias. Além disso, democracia, para 
utilizarmos um clichê, só se aprende praticando. Nós que saímos da sombra de 
um regime de exceção talvez estejamos ainda nos primeiros anos dessa escola. 


b) os maiores de setenta anos; 


Motivos de ordem humanitária nortearam o legislador constituinte a per- 
mitir que o voto dos maiores de setenta anos seja facultativo. De fato, muitos 
idosos, embora absolutamente lúcidos, não têm condições físicas de se dirigir 
às suas respectivas secções eleitorais. A exigência seria, dessa forma, absurda. 
Nesse sentido, cabe aos maiores de setenta anos a opção entre participar ou não 
de eleições ou votações. O critério utilizado pelo legislador, em sinonímia com 
a idade mínima obrigatória, é também aqui objetivo. Utilizou-se como norte 
uma idade avançada em que, a partir dela, o cidadão talvez não se sinta mais 
disposto o suficiente para participar da vida pública. 


c) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos. 


Na sociedade atual, os jovens têm muito mais acesso à informação. O desen- 
volvimento dessa parcela da população se dá cada vez mais rápido. Nada mais 
justo, portanto, que eles possam optar por participar do processo político de 
escolha dos governantes. À participação política dos mais jovens poderá ense- 
jar um corpo de cidadãos mais qualificado para o futuro, de forma que, com o 
passar dos anos, a democracia em nosso país se aprimore. Assim, embora ain- 
da não estejam no auge da capacidade civil ou penal, o direito de sufrágio (ati- 
vo) é conferido aos maiores de dezesseis anos para que comecem a compreen- 
der a importância da participação política, bem como, para que passem a ter 
noção de que a soberania em nosso país é popular. 
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S 2º Não podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o 
período do serviço militar obrigatório, os conscritos. 


Seo S 1º e incisos determinam quem tem o direito subjetivo de sufrágio pas- 
sivo, ou seja, quem pode ser eleitor, de forma obrigatória ou facultativa, o § 2º 
determina restrições ao direito de sufrágio, impedindo que determinadas pes- 
soas o possam exercer. Na primeira parte do parágrafo em análise há uma 
impossibilidade permanente, posto que, para que o estrangeiro adquira direi- 
tos políticos ele terá de se tornar brasileiro. De fato, como já explanamos ante- 
riormente, é tida como premissa que os estrangeiros não se interessem pelos 
assuntos nacionais, e sua participação no sistema político teria como objetivo 
os interesses de seu Estado original e não os do Brasil. É uma restrição admis- 
sivel, pois a nacionalidade se infere como um pressuposto de conexão ao Estado. 
Não é questionável, portanto, que os estrangeiros sejam impedidos de exercer 
o direito de sufrágio. A segunda parte do parágrafo em comento cuida de uma 
suspensão ao direito de sufrágio, impedindo o alistamento eleitoral dos cons- 
critos, ou seja, daqueles que estejam cumprindo serviço militar obrigatório. 
Cessada a obrigação, o alistamento passa a ser novamente permitido. A dispo- 
sição tem como escopo impedir que, em função da hierarquia, que é pedra de 
base na instituição militar, possa ocorrer coação na vontade quanto ao voto dos 
subordinados. 


S 3º São condições de elegibilidade, na forma da lei: 


A Constituição agora passa a regrar as condições de elegibilidade, ou seja, 
quem no Brasil tem capacidade para ser eleito (direito de sufrágio passivo). O 
regime democrático impõe que, assim como o direito de sufrágio ativo, a ca- 
pacidade eleitoral passiva tenda à universalidade. Não se pode olvidar que tan- 
to o direito de alistar-se como eleitor, como o direito de ser eleito, são decor- 
rentes do sufrágio que, para qualificar o sistema de democrático, deverá ser 
considerado universal. Dessa forma, tanto quanto o direito de sufrágio ativo, o 
direito de sufrágio passivo não deve abarcar limitações de ordem política, eco- 
nômica, social ou cultural. O sistema adotado pela CF brasileira impõe uma 
capacidade eleitoral passiva mais restrita que a capacidade eleitoral ativa. Em 
resumo: nem todo eleitor brasileiro pode ser eleito. 


I-a nacionalidade brasileira; 


O primeiro requisito para o exercício do direito de sufrágio passivo coinci- 
de com o direito de sufrágio ativo. Em outras palavras, o inciso 1, do § 3º, do 
art. 14 não regra, ainda, as restrições mais específicas da capacidade eleitoral 
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passiva em relação à capacidade eleitoral ativa. Determina o inciso em análise 
que, para o exercício do direito de sufrágio passivo, a pessoa deva ser brasilei- 
ra. O raciocínio é o mesmo em relação ao direito de sufrágio ativo, como já 
analisamos linhas atrás. Pelo fato de se considerar que o estrangeiro estaria mais 
interessado na defesa dos interesses de sua pátria originária do que nos inte- 
resses brasileiros, é vedada a ele a aquisição da capacidade eleitoral passiva. Se 
a vedação se dá já no processo de escolha dos representantes, seria incongruen- 
te que o estrangeiro pudesse ser eleito como representante do povo brasileiro. 


II —o pleno exercício dos direitos políticos; 


Como “pleno exercício dos direitos políticos”, considera-se, para efeitos de 
capacidade eleitoral passiva, os mesmos requisitos que para a capacidade elei- 
toral ativa. Em outras palavras: para ser eleito, segundo a Constituição, o inte- 
ressado deverá ser eleitor, ou seja, deverá estar no gozo de seus direitos políti- 
cos. Assim, da mesma forma que para o exercício do sufrágio ativo, para se 
exercer o direito ao sufrágio passivo, o interessado deverá, a princípio, preen- 
cher as seguintes condições: nacionalidade brasileira, estar inscrito como elei- 
tor e ter idade mínima de 16 anos. Todavia, como se verá a seguir, a Constituição 
impõe algumas restrições a mais ao direito de sufrágio passivo em relação à ca- 
pacidade eleitoral ativa. Por outro lado, da mesma maneira que no exercício 
do direito de sufrágio ativo, também não podem se candidatar a cargo eletivo 
os incapazes e os condenados que estejam recolhidos à prisão. Além disso, como 
veremos logo adiante, ao analisarmos o art. 15 da CF, existem hipóteses de per- 
da ou suspensão dos direitos políticos. Esse aspecto também é levado em con- 
sideração quanto ao mandamento em análise. Ou seja, aqueles que, pelas ra- 
zões contidas no art. 15, tenham seus direitos políticos suspensos ou perdidos, 
não terão preenchido as condições de elegibilidade, posto que, para tal, neces- 
sário se faz o pleno gozo dos direitos políticos. Dessa forma, não possuem ca- 
pacidade eleitoral ativa (e, nesse sentido, segundo o mandamento em análise, 
capacidade eleitoral passiva tampouco): os estrangeiros, pois a eles a Constituição 
nega a aquisição de direitos políticos, os conscritos no serviço militar obriga- 
tório e os que incidam no rol de hipóteses do art. 15 da CE Todavia, como se 
verá, há outras restrições que, no Brasil, tornam a capacidade eleitoral passiva 
de menor abrangência do que a capacidade eleitoral ativa. 


HI —o alistamento eleitoral; 


O alistamento eleitoral se faz necessário, como já vimos, para evitar fraude 
nas eleições. Ora, é possível que alguém, mesmo tendo preenchido os requisi- 
tos para o exercício da capacidade eleitoral ativa, por alguma razão, não se alis- 
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te como eleitor. Nessa hipótese, não poderá concorrer às eleições. Em resumo, 
não basta (tanto para o exercício do direito de sufrágio ativo como passivo) ter 
reunido as condições impostas na CF. Para que haja a possibilidade de que tais 
direitos sejam efetivados, faz-se necessário o alistamento eleitoral. Isso não re- 
tira o caráter subjetivo do direito, visto que não se pode negar o alistamento aos 
que tenham se enquadrado nas premissas constitucionais de aquisição da ci- 
dadania. Mas, como vimos, não se poderá exercitar nenhum direito político 
sem que haja o alistamento eleitoral. 


IV — o domicílio eleitoral na circunscrição; 


Uma das características do mandato político é a generalidade, ou seja, o repre- 
sentante do povo não deverá atuar apenas em defesa de um único segmento da 
população ou somente em favor de determinada região do país, ainda que por 
ela tenha sido eleito. O mandato é genérico. Assim, o eleito é representante da 
nação como um todo. Em que pese isso, a Constituição exige que os interessados 
a concorrer em eleições tenham seu domicílio eleitoral na circunscrição pela qual 
pretendem concorrer a cargos eletivos, evitando assim que os candidatos sejam 
eleitos por regiões com as quais não tenham a menor identidade (ou sequer co- 
nheçam), o que acarretaria (ainda que o mandato seja genérico) na impossibi- 
lidade de fazer reconhecer à nação como um todo a importância sobre as de- 
mandas de uma determinada região do país. Essa restrição também evita que os 
candidatos concorram por regiões em que tenham a certeza do êxito, mediante 
pesquisas prévias às eleições. Sem essa imposição os candidatos apenas concor- 
reriam por circunscrições nas quais soubessem previamente que seriam eleitos. 
Isso implica uma total quebra de isonomia em relação aos participantes de uma 
eleição que devem concorrer com as mesmas condições ante o eleitorado. 


V-a filiação partidária; 


Os partidos políticos, com o passar dos tempos, adquiriram uma função ele- 
mentar nos Estados Democráticos. Daí, como esclarece José Afonso da Silva, 
nasce uma concepção de governo de partidos, para denotar o primado dos par- 
tidos na organização política brasileira. O mesmo autor ainda escreve que o di- 
reito positivo brasileiro destina aos partidos políticos a tarefa de assegurar a 
autenticidade do sistema representativo. São, nesse sentido, verdadeiros braços 
pelos quais a representação política do povo se realiza. Nesse viés, a CF não per- 
mite candidaturas independentes e obriga, como premissa ao exercício da ca- 
pacidade eleitoral passiva, a filiação partidária. É certo que a Constituição, no 
art. 5º, XX, permite o livre direito à associação, garantindo o direito fundamen- 
tal de manter-se ou ainda de não se ingressar em associações. Um partido po- 
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lítico é uma associação para a qual ninguém é obrigado a manter-se ou asso- 
ciar-se. Entretanto,a Constituição determina que aquele que queira exercitar 
seu direito ao sufrágio passivo, ou seja, ser votado, fica obrigado a filiar-se a um 
partido político. Haveria incongruência entre os princípios? Não no nosso en- 
tender. Isso porque a Constituição coloca os partidos políticos como fundamen- 
tais à representação popular no Estado brasileiro. Se de um lado o exercício da 
capacidade eleitoral ativa é, em certos casos, obrigatório, ninguém é obrigado 
a exercitar a sua faculdade eleitoral passiva. Só é votado quem queira concor- 
rer em eleições. Para tanto, faz-se necessário o ingresso nas fileiras de um par- 
tido político. Ou seja, a faculdade de concorrer como candidato passa pela 
premissa de filiar-se obrigatoriamente. Além disso, permitir as candidaturas in- 
dependentes faria com que o sistema político brasileiro ingressasse em um grau 
de dispersão no qual as forças políticas jamais chegariam a um entendimento, 
o que, em outras palavras, tornaria impossível a representação e, nesse senti- 
do, seria atingida a própria democracia. Por derradeiro, resta comentar que o 
inciso ora analisado é o primeiro que passa a restringir o universo do direito 
de sufrágio passivo em relação ao ativo. De fato, nem todo eleitor é filiado ou 
pretende se filiar a partido político, o que os impede de concorrer nas eleições. 


VI —a idade mínima de: 


Novamente a Constituição irá restringir o universo do eleitorado em rela- 
ção aos que pretendam se eleger para cargos de representação, estabelecendo, 
em ordem decrescente, uma série de idades objetivamente consideradas para 
a aquisição da cidadania plena (capacidade eleitoral ativa instrumentalizada 
pelo voto, mais a possibilidade de concorrer e se eleger a todos os cargos eleti- 
vos previstos na Constituição). Novamente, assim como a aquisição do direi- 
to de sufrágio ativo, o legislador constituinte considerou que, para participar 
do processo político, o eleitor alcançasse uma idade mínima que o permitisse 
agir com discernimento ao instrumentalizar o seu direito mediante o voto. Para 
que se concorra a determinados cargos, o legislador originário também enten- 
deu que seria necessário um mínimo de experiência de vida que possibilitasse 
um bom desempenho na representação do povo. Tanto em um como em ou- 
tro caso, a consideração foi objetiva, e o direito subjetivo ao sufrágio passivo 
passa a ser pleno, se atingida uma determinada idade e se, obviamente, não 
houver outras restrições constitucionais. 


a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da República e 
Senador; 
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Na idade de 35 anos o nacional brasileiro atinge a sua capacidade eleitoral 
plena. Pode exercer o direito de sufrágio ativo e pode concorrer a todos os car- 
gos eletivos previstos na CF. Supôs o legislador constituinte que, em talidade, 
o cidadão estaria de todo pronto para o exercício das altas funções a que con- 
corresse. Insistimos que a constatação da idade mínima é somente objetiva. 
Não necessariamente uma pessoa de 35 anos ou mais estaria mais preparada 
para assumir as funções previstas na alínea a do que uma pessoa mais jovem. 
Mas o constituinte supós que, para a investidura em tais cargos, necessário se 
faria um mínimo de experiência. Ora, a experiência de vida se adquire com o 
passar do tempo. Assim, objetivamente, quanto mais velho for alguém, mais 
experiente ele será, motivo pelo qual a constatação é objetiva. 


b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Dis- 
trito Federal; 


O critério segue sendo o mesmo, embora para concorrer aos cargos previs- 
tos na alínea b o cidadão possa ter menos cinco anos, podendo se eleger como 
governador e vice-governador dos estados ou do Distrito Federal com 30 anos 
de idade. 


c) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Dis- 
trital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz; 


Nova redução de idade com a finalidade de que outros cargos eletivos sejam 
passíveis de serem preenchidos por menores de 35 ou de 30 anos. Note-se que, 
até a presente alínea, quase todos os cargos eletivos já se encontram descritos 
nos mandamentos constitucionais, faltando, apenas, o de vereador. Essa distin- 
ção foi necessária, até então, pelo fato de que a maioridade civil, quando do ad- 
vento da CF, ocorria por ocasião dos 21 anos completos. 


d) dezoito anos para Vereador. 


O primeiro cargo eletivo para o qual um cidadão pode se inscrever para con- 
correr é o de vereador, que, não por acaso, coincide com a idade em que o na- 
cional brasileiro torna-se um cidadão em pleno gozo de seus direitos políticos 
no que tange ao direito de sufrágio passivo. Assim, com 18 anos de idade, o bra- 
sileiro se torna um cidadão, visto que adquire o direito subjetivo de escolher, 
ou melhor, participar do processo de escolha de seus representantes (obvia- 
mente que já se pode participar do processo eleitoral mediante o voto com 16 
anos de idade — mas, por ocasião de tal idade, como vimos, trata-se de uma fa- 
culdade). Com a aquisição do direito de sufrágio ativo, o cidadão brasileiro 
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também adquire o direito de concorrer em eleições. Todavia, como pudemos 
observar, essa aquisição é gradativa, diferentemente do que ocorre com a ca- 
pacidade eleitoral ativa. De fato, ao completar 18 anos, o cidadão pode votar 
em todos os cargos representativos. Assim, ao adquirir a capacidade eleitoral ati- 
va, o cidadão pode eleger o presidente, os senadores etc. Todavia, como vimos, 
o direito de sufrágio passivo é gradativo. Dessa forma, o corpo de cidadãos que 
têm capacidade eleitoral ativa é menor do que o número de cidadãos que têm 
capacidade eleitoral passiva; em outras palavras: o direito de sufrágio passivo 
é mais restrito que o direito de sufrágio ativo, ou, ainda, nem todo eleitor pode 
ser eleito. No sistema brasileiro, pode-se adquirir capacidade eleitoral ativa aos 
16 anos sem que nessa idade se possa concorrer a qualquer cargo eletivo. Aos 
18, inicia-se a capacidade eleitoral passiva e o cidadão poderá concorrer ao car- 
go de vereador. Contudo, essa aquisição é parcial, e o cidadão terá o direito sub- 
jetivo de concorrer em eleições apenas para tal cargo. Aos 21,0 cidadão brasi- 
leiro estende sua capacidade eleitoral passiva. Novamente isso ocorre aos 30 
anos. Finalmente, aos 35 anos, o cidadão brasileiro adquire sua total capacida- 
de eleitoral: pode votar em todos os cargos eletivos (o que já lhe era permitido 
desde os 16 anos) e pode concorrer a todos os cargos representativos. 


S 4º São inelegíveis os inalistáveis e os analfabetos. 


São inelegíveis os inalistáveis e os analfabetos, ou seja, a eles é vedado o di- 
reito de sufrágio passivo. A inelegibilidade é o impedimento do exercício da ca- 
pacidade eleitoral passiva. Pode ser absoluta ou relativa; se absoluta, implica o 
impedimento para o exercício do direito de sufrágio passivo para qualquer car- 
go eletivo. É do que trata o § 4º do art. 14. Dessa forma, todos aqueles que não 
podem se alistar como eleitores (os conscritos, os menores de 16 anos, os es- 
trangeiros) estão impedidos também de exercer a capacidade eleitoral passiva. 
Nesse sentido, é possível afirmar que só pode ser eleito quem for eleitor. Assim, 
O primeiro requisito para o exercício da capacidade eleitoral passiva é ser elei- 
tor. Todavia, ao analisarmos as alíneas a, be cdo § 3º do art. 14, vimos que não 
basta ser eleitor. É preciso ir alcançando uma série de idades mínimas até que 
se possa concorrer a todos os cargos da nação. Entretanto, a primeira premissa 
que se faz necessária para ser eleito é ser alistável, ou seja, ser detentor do di- 
reito ao sufrágio ativo, em resumo, eleitor. Mas, nem todo alistável como elei- 
tor pode ser eleito. É a exceção da parte final do parágrafo em análise. Os anal- 
fabetos não são inalistáveis. Ao contrário, têm a faculdade de se alistar como 
eleitores, podendo, dessa forma, escolher seus representantes. Mas, em que pese 
essa faculdade, eles jamais poderão concorrer em eleições, pela vedação expres- 
sa do § 4º do art. 14. É de se notar que, embora absoluta, a vedação em análi- 
se tem relação com o estado das pessoas, que pode ser modificado. Ora, o estran- 
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geiro é inalistável, enquanto estrangeiro. Se adquirir a nacionalidade brasileira, 
passa a ser alistável e, ato contínuo, elegível. O mesmo raciocínio é permitido 
nas demais hipóteses de impossibilidade de alistamento e em relação aos analfa- 
betos. Se um cidadão brasileiro analfabeto se alista como eleitor, ele não pode 
ser eleito, enquanto for analfabeto. Superada essa dificuldade, nada impedirá 
que essa pessoa possa ser eleita. Assim, embora estejamos verificando hipóte- 
ses de impedimento absoluto para o exercício da capacidade eleitoral passiva, 
é de rigor concluir que a Constituição deixa de vedar esse impedimento se aque- 
le requisito que tornava imperativo, absoluto o impedimento, deixa de existir. 


S 5º O Presidente da República, os Governadores de Estado e do Distrito 
Federal, os Prefeitos e quem os houver sucedido ou substituído no curso 
dos mandatos poderão ser reeleitos para um único período subsequente. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 16, de 04.06.1997. 


No parágrafo anterior analisamos a inelegibilidade absoluta. O § 5º e seus 
incisos discriminarão as hipóteses de inelegibilidade relativa, ou seja, os casos 
nos quais há restrições à elegibilidade para determinados mandatos. O pará- 
grafo em comento inseriu uma novidade no sistema político que não havia sido 
prevista originariamente pela Constituição de 1988: a reeleição para os cargos 
eletivos do Poder Executivo, em todas as instâncias da federação brasileira. 
Todavia, a CF limitou essa possibilidade a apenas uma reeleição. Dessa manei- 
ra, se o titular do cargo executivo concorre e vence, estará ele impedido de no- 
vamente tentar a eleição para cumprir um terceiro período subsequente. Ou 
seja, há um impedimento relativo para o exercício da capacidade eleitoral pas- 
siva. O titular do cargo executivo não fica impedido de concorrer a outros car- 
gos, tampouco não estará apto a concorrer aos cargos de presidente, governa- 
dor ou prefeito novamente. Ficará impedido, apenas e tão somente por um 
terceiro período subsequente. Assim, embora a Constituição permita a reeleição, 
isso só pode ocorrer uma única vez. Nesse sentido, a restrição à elegibilidade é 
relativa porque, a uma, ela se dá em relação a um único cargo eletivo e, a duas, 
porque cria um impedimento para um terceiro mandato imediato apenas. 
Assim, a Constituição, se de um lado permite a reeleição, impede que haja a 
perpetuidade de uma única pessoa no poder, o que poderia atingir o princípio 
democrático da república, impedindo a alternância dos cargos, premissa fun- 
damental do regime político democrático. 


S 6º Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da República, os 
Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos devem renun- 
ciar aos respectivos mandatos até seis meses antes do pleito. 
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Se os titulares dos cargos pertencentes ao Poder Executivo em suas variadas 
esferas federativas desejarem se candidatar a outros cargos, na mesma esfera 
de Poder, ou para cargos do Poder Legislativo, deverão se desincompatibilizar 
dos cargos que ocupam, mediante a renúncia, em um período não inferior a 
seis meses do pleito que pretendam concorrer. O dispositivo visa impedir que 
a máquina administrativa seja utilizada em favor do candidato que já é ocu- 
pante de cargo eletivo junto ao Poder Executivo. Isso porque é justamente esse 
Poder que detém a organização da Administração Pública, ou seja, é o Poder 
que cuida da gestão do dinheiro público. Nesse viés, a desincompatibilização 
do cargo pela renúncia no prazo não inferior a seis meses antes do pleito im- 
pediria, em tese, que recursos públicos fossem usados em prol de uma candi- 
datura. Curiosamente, a situação não é a mesma para candidatos a cargos ele- 
tivos do Poder Executivo que pretendam concorrer à reeleição, como vimos 
anteriormente, o que, com razão, causa espanto à maior parte da doutrina cons- 
titucional. Aqui há, portanto, uma incompatibilidade relativa imposta a can- 
didatos que ocupem cargos eletivos junto ao Poder Executivo, de se candida- 
tarem sem renunciar seis meses antes do pleito em que pretendam concorrer. 
A compatibilidade somente ocorrerá mediante a renúncia. À incompatibilida- 
de ora analisada é funcional: o cidadão é impedido de concorrer em razão da 
função que exerce perante o Estado. Para que possa se candidatar, é necessário 
que renuncie a tal função. 


S 7º São inelegíveis, no território de jurisdição do titular, o cônjuge e os 
parentes consanguíneos ou afins, até o segundo grau ou por adoção, do 
Presidente da República, de Governador de Estado ou Território, do Dis- 
trito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituído dentro dos seis 
meses anteriores ao pleito, salvo se já titular de mandato eletivo e candi- 
dato à reeleição. 


A inelegibilidade prevista no $ 7º se relaciona com o grau de parentesco. A 
norma é autoexplicativa e tem como objetivo proteger as eleições da influên- 
cia do dinheiro pertencente ao erário, da mesma forma que o parágrafo ante- 
cedente, violando, assim, a legitimidade do pleito e a isonomia entre os candi- 
datos, que deve nortear todas as eleições. A exceção se dá apenas na hipótese 
de os parentes concorrerem a cargos para os quais já ocupem, ou seja, se par- 
ticiparem de um pleito visando à reeleição. Essa exceção se coaduna com o siste- 
ma eleitoral previsto na Constituição. Se a Magna Carta permite que o próprio 
ocupante do cargo eletivo se reeleja, sem que para isso precise se desincompa- 
tibilizar, não haveria razão para que um parente seu tivesse de observar essa re- 
gra, tampouco ficar impedido de concorrer à reeleição. 
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§ 8º O militar alistável é elegível, atendidas as seguintes condições: 


O militar alistável é elegível. Como vimos, a Constituição impede que os ina- 
listáveis sejam eleitos. Entre os inalistáveis encontram-se os conscritos, ou seja, 
os que, pelo período legal, estão à disposição das Forças Armadas, cumprindo 
o serviço militar obrigatório. Os demais militares são alistáveis c podem, por- 
tanto, votar. Assim sendo, possuem também capacidade eleitoral passiva. No 
entanto, é de se verificar que existe uma aparente contradição entre a norma 
estatuída no art. 14, § 3º, V, que prevê a necessidade de filiação partidária como 
condição de elegibilidade, e a regra contida no art. 142, § 3º, V, também da 
Magna Carta,a qual impede que o militar, enquanto em serviço ativo, filie-se 
a partidos políticos. Esse apariscente paradoxo foi resolvido pelo TSE quando 
da expedição da Resolução n. 19.509 de 26.04.1996, a qual destaca que ao mi- 
litar elegível não se exigirá a prévia filiação partidária, bastando, para o exerci- 
cio da capacidade eleitoral passiva do militar ativo, que o pedido de seu regis- 
tro de candidatura seja apresentado pelo partido com a autorização expressa 
do militar candidato. 


Caso o militar que queira concorrer às eleições contar com menos de 10 anos 
de serviço, deverá afastar-se da atividade. Esse afastamento deverá ocorrer no 
prazo de três meses anteriores ao pleito para o qual o militar pretenda concor- 
rer (LC n. 64, de 18.05.1990, art. 1º, II, 1). 


lH — se contar mais de dez anos de serviço, será agregado pela autorida- 
de superior e, se eleito, passará automaticamente, no ato da diplomação, 
para a inatividade. 


Com mais de dez anos de serviço, o militar será agregado pela autoridade su- 
perior, o que significa dizer que, durante as eleições, o candidato militar com 
mais de dez anos de serviço terá a sua função suspensa, não exercendo, assim, 
atividade de comando. Em vencendo as eleições e diplomado, o militar passará 
para a inatividade, ou seja, será aposentado compulsoriamente, com direito à 
remuneração pcla inatividade. Caso não tenha êxito, assumirá novamente seu 
posto. Tanto em um caso como em outro, o objetivo da norma tem como pressu- 
posto proteger as cleições das influências que um militar poderia exercer sobre 
seus comandados, em razão dos fortes laços hierárquicos e disciplinares da ins- 
tituição militar. Assim, de um lado, a Constituição veda o voto dos conscritos, 
para que eles não sejam submetidos às pressões que violariam a liberdade de 
voto, em razão dessa mesma hierarquia e disciplina. De outro, impede que, du- 
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rante as eleições, o militar alistável permaneça em seu posto, exercendo influên- 
cia em relação a seus comandados que porventura também sejam alistáveis. 


S 9º Lei complementar estabelecerá outros casos de inelegibilidade e os 
prazos de sua cessação, a fim de proteger a probidade administrativa, a 
moralidade para o exercício do mandato, considerada a vida pregressa do 
candidato, e a normalidade e legitimidade das eleições contra a influência 
do poder econômico ou o abuso do exercício de função, cargo ou emprego 
na administração direta ou indireta. 

Parágrafo com redação dada pela ECR n. 4, de 07.06.1994. 


Para os demais casos que o legislador infraconstitucional entenda como ne- 
cessários para preservar a legitimidade dos pleitos eleitorais, a Constituição de- 
termina que essas novas hipóteses devam ser elaboradas mediante lei comple- 
mentar. Dessa forma, a Constituição permite que haja a complementação dos 
sistemas e procedimentos eleitorais, no que concerne ao que pela Magna Carta 
não tenha sido aventado, elegendo, como instrumento legislativo, a lei comple- 
mentar. Todavia, essas hipóteses terão de se coadunar com o mandamento cons- 
titucional: novas proposições sobre o tema apenas poderão ser criadas por lei 
complementar para proteger a normalidade e a legitimidade das eleições con- 
tra as influências que descreve. Outras possíveis conjecturas ou a alteração das 
regras constitucionais apenas poderão ocorrer mediante a emenda à Constituição. 


S 10. O mandato eletivo poderá ser impugnado ante a Justiça Eleitoral 
no prazo de quinze dias contados da diplomação, instruída a ação com 
provas de abuso do poder econômico, corrupção ou fraude. 


O $ 10 cuida das hipóteses de impugnação do mandato eletivo, ou seja, de 
quem já tenha sido eleito e que esteja, em razão disso, exercendo seu mandato 
representativo. A Constituição pretende salvaguardar as eleições e a democra- 
cia do abuso do poder econômico, da corrupção e da fraude, punindo os res- 
ponsáveis por tentar malferir os princípios democráticos como o da isonomia 
e o da expressão livre e consciente do direito de sufrágio com a perda de seu 
mandato. O prazo é de quinze dias a partir da diplomação do candidato cleito. 
Com a diplomação, o candidato eleito assume o cargo a que concorreu. Nesse 
interlúdio, poderá ter seu mandato impugnado por meio da ação de impugna- 
ção de mandato eletivo. O prazo de quinze dias é decadencial e, escoado, não 
mais se poderá impugnar o mandato do candidato diplomado. Isso porque a 
presente ação visa invalidar o mandato de um candidato eleito por atitudes ile- 
gais e desonestas porventura ocorridas durante as eleições. Ou seja, presumiu 
o legislador originário que o prazo de quinze dias após a diplomação seria su- 


104 | ARTS. 14 E15 CARLOS EDUARDO S. ABRÃO 


ficiente para reunir provas de atos desonestos que tenham ocorrido antes ou 
durante o concurso eleitoral, impedindo, assim, que o mandato fosse impug- 
nado por todo o período. A referida ação é de cognição formal, ou seja, deve 
ser instruída, de plano, com provas que possam fazer com que o candidato di- 
plomado possa ter seu mandato revogado. Essa premissa processual evita que 
a mera rejeição dos derrotados com o resultado das eleições ou a não aceita- 
ção dos que não se identificam com o eleito possam servir de base para a pro- 
positura de uma ação dessa natureza. 


S 11. A ação de impugnação de mandato tramitará em segredo de justiça, 
respondendo o autor, na forma da lei, se temerária ou de manifesta má-fé. 


Além das provas que devem instruir a ação, há outra garantia constitucional 
de que a ação de impugnação de mandato não se transforme em um instru- 
mento de denuncismo irresponsável, que pode ser tão letal para a democracia 
quanto uma eleição vencida com base na fraude. O autor que a propuser de 
forma temerária ou com manifesta má-fé deverá arcar com as penas da lei. A 
ação terá trâmite em segredo de justiça, por razões óbvias, uma vez que pode 
ser objeto de questões intimamente ligadas à honra dos envolvidos. 


Art. 15. É vedada a cassação de direitos políticos, cuja perda ou suspen- 
são só se dará nos casos de: 


A Constituição brasileira veda a cassação de direitos políticos, o que significa 
dizer que a restrição a tais direitos será sempre temporária, jamais definitiva. 
Nenhum cidadão brasileiro poderá ter seus direitos políticos extintos. Grosso 
modo, da mesma forma como a Constituição proíbe a pena de morte, também 
proíbe a morte do cidadão que, por toda a sua vida, caso pudesse ter seus direi- 
tos políticos cassados, não mais poderia exercitar a sua vontade política. Essa é 
a diferença entre cassação vedada pela Constituição e a perda, permitida, como 
exceção à regra. À perda dos direitos políticos permite que tais direitos sejam re- 
adquiridos, enquanto a suspensão, passada a razão pela qual tais direitos sejam 
suspensos, faz com que tais direitos sejam novamente incorporados, recuperados, 
automaticamente. Dessa forma, por razões constitucionais, os brasileiros no exer- 
cício de seus direitos políticos podem ser temporariamente privados de sua ci- 
dadania. É o que José Afonso da Silva chama de direitos políticos negativos, por- 
que são um conjunto de regras que privam o cidadão dos direitos políticos, 
ainda que temporariamente. As hipóteses constitucionais dos “direitos políticos 
negativos” trazem em seu bojo alguma discussão doutrinária sobre quais seriam 
de suspensão ou de perda. Analisaremos quais seriam as de perda e quais as de 
suspensão, no caso a caso, ao enfrentarmos, a seguir, cada inciso do art. 15 da CF. 
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É bom que se esclareça que a perda e a suspensão não se confundem com a ina- 
listabilidade ou a inelegibilidade. A inalistabilidade impede o exercício do direi- 
to de sufrágio ativo, já a inelegibilidade, o de sufrágio passivo. A suspensão e a 
perda se referem ao direito de sufrágio como um todo (seja passivo, seja ativo). 


I- cancelamento da naturalização por sentença transitada em julgado; 


A primeira hipótese é de perda dos direitos políticos e se dá mediante a de- 
cisão judicial que venha a cancelar a naturalização, cuja sentença deverá ter 
passado em julgado. A razão da perda é inequívoca: para obter o direito à ci- 
dadania no Brasil, o primeiro pressuposto é que o cidadão seja brasileiro. Seo 
brasileiro naturalizado perde sua condição de nacional brasileiro, mediante o 
cancelamento de sua naturalização, fica claro que, por deixar de ser nacional 
brasileiro, deixa, outrossim, de ser cidadão brasileiro. 


II — incapacidade civil absoluta; 


A incapacidade civil absoluta impede que a pessoa possa exercer, livre e 
conscientemente, a sua vontade, que é a premissa básica do sistema político 
brasileiro. Trata-se de hipótese de perda dos direitos políticos, visto que tais di- 
reitos serão readquiridos mediante a prova de que a incapacidade civil absolu- 
ta não mais subsista. Da mesma forma que a incapacidade civil absoluta deve 
ser declarada pelo Poder Judiciário, o retorno ao status quo ante também de- 
verá ser objeto de apreciação judicial. Dessa forma, trata-se de perda porque o 
direito deverá ser readquirido e não simplesmente será automaticamente re- 
cuperado pelo interessado. 


III — condenação criminal transitada em julgado, enquanto durarem 
seus efeitos; 


Aqueles que foram condenados por delitos, no fundo, descumpriram uma 
norma estabelecida pela “vontade geral”, opondo-se contra o Estado e contra 
o próprio povo. Dessa forma, sobrevindo a condenação penal transitada em 
julgado, o cidadão fica privado de seus direitos políticos enquanto durarem os 
efeitos de tal condenação. “Paga” a dívida com a sociedade, com o cumprimen- 
to da pena, cessa a causa pela qual a privação dos direitos políticos ocorreu. 
Trata-se, portanto, de suspensão dos direitos políticos. Encerrada a causa, au- 
tomaticamente o cidadão passa a exercer novamente tais direitos. 


IV — recusa de cumprir obrigação a todos imposta ou prestação alter- 
nativa, nos termos do art. 5º, VIII; 
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Em princípio, uma obrigação, se a todos imposta, deve ser acatada. Mas a 
própria Constituição permite, por razões que enumera, a escusa de consciência, 
conforme a previsão do art. 5º, VIII, o qual determina: “ninguém será privado 
de direitos por motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou políti- 
ca, salvo se as invocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta e re- 
cusar-se a cumprir prestação alternativa, fixada em lei”, Dessa forma, pode-se 
recusar a obrigação, mas, para não ter obstaculizado o direito político, faz-se 
necessário que se preste uma obrigação alternativa, fixada em lei. Assim, se apre- 
sentada uma escusa de consciência para o não cumprimento da obrigação, dá- 
-se ao cidadão uma opção, a prestação alternativa. Não cumprida essa alterna- 
tiva, o cidadão fica impedido de exercer seus direitos políticos. A hipótese, no 
presente caso, seria de perda dos direitos políticos. Acompanhamos, no mes- 
mo sentido, a proposição de José Afonso da Silva quanto ao tema. Isso porque 
é certo que, de um lado, tais direitos podem ser readquiridos, mas essa reaqui- 
sição será possível, apenas, mediante uma ação, quer seja, a prestação alterna- 
tiva. Em resumo, alegada a escusa de consciência, não prestando o cidadão a 
alternativa apresentada, os direitos políticos se perdem, somente sendo read- 
quiridos com o cumprimento da referida prestação. Dessa forma, a reaquisição 
dos direitos políticos não ocorre automaticamente mediante a cessação de uma 
condição, mas precisa de uma atuação positiva do cidadão, motivo pelo qual 
acreditamos que seja uma hi pótese de perda de tais direitos e não de suspensão. 


V — improbidade administrativa, nos termos do art. 37,S 4º. 


Ao titular de cargo eletivo e ao agente público exige-se probidade e honesti- 
dade quando da gestão dos recursos públicos. Essa gestão é uma das coisas mais 
importantes da democracia representativa, pois o dinheiro do povo deve ser 
gerido de forma a atender o interesse público. A malversação da gestão do in- 
teresse público é ato de improbidade, posto que se exige da Administração 
Pública a moralidade, princípio estatuído no caput do art. 37 da CF e cuja vio- 
lação faz gerar o ato de improbidade. Nada mais coerente, portanto, que aque- 
les que tenham mal administrado aquilo que não lhes pertence, mas sim a coi- 
sa pública, ou seja, que tenham colocado seus interesses pessoais acima dos 
interesses daqueles que representam, exercendo de maneira ilegitima o poder 
que receberam, seja pela escolha popular, seja por exercer função que contenha 
múnus público, em outras palavras, fizeram má política, sejam punidos com a 
perda dos direitos políticos. Nesse sentido, a Constituição prevê a suspensão de 
tais direitos pelo cometimento de atos de improbidade administrativa. A hipó- 
tese é de suspensão visto que, cessado o prazo, o condenado pelo ato de impro- 
bidade volta a exercer imediata e automaticamente seus direitos políticos. 
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Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrará em vigor na data 
de sua publicação, não se aplicando à eleição que ocorra até 1 (um) ano da 
data de sua vigência. 

Artigo com redação dada pela EC n. 4, de 14.09.1993. 


O princípio da anterioridade, tão decantado pelos estudiosos do direito tri- 
butário constitucional, não se restringe apenas e tão somente às questões de or- 
dem tributária. A Constituição prevê a sua aplicação, também, no processo elei- 
toral. As razões para isso são similares à necessidade da observância do princípio 
da anterioridade no direito tributário: evitar surpresas que possam ferir direi- 
tos fundamentais dos cidadãos. O processo eleitoral é o conjunto de regras que 
dispõe sobre as eleições; assim sendo, o prazo estabelecido no art. 16 impede 
que tanto os eleitores como os candidatos sejam surpreendidos por novas nor- 
mas que possam, em razão da novidade, alterar de forma capital o exercício dos 
direitos políticos, o que de per si tem o viés de tornar ilegítimo o pleito. 


CAPÍTULO V 
DOS PARTIDOS POLÍTICOS 


A definição de partido político, bem como a necessidade da sua existência 
para a própria vida da democracia representativa são controversas tanto na 
ciência política como na ciência do direito. Para o sistema representativo bra- 
sileiro, o partido político é essencial, haja vista que o cidadão apenas poderá 
exercer sua capacidade eleitoral passiva, como já vimos, se obtiver filiação par- 
tidária. É de se concluir, portanto, que a Constituição elege o partido político 
como pedra basilar ao regime democrático do Brasil. O partido político, se- 
gundo o feliz entendimento de Pietro Virga, é uma agremiação de pessoas com 
uma ideologia ou interesses comuns, que, mediante uma organização estável, 
objetivam exercer influência sobre a determinação da orientação política de 
um país. Influência que mira a assunção ao poder com o intuito de pôr em prá- 
tica as suas soluções ideológicas. Como esclarece Paulo Bonavides, os partidos 
políticos (embora tenham surgido antes), a partir do século XIX, foram se im- 
pondo como realidade social e política, apesar de combatidos profundamente 
pelos filósofos do século anterior, uma vez que entendiam ser, os partidos po- 
líticos, contrários à unidade do Estado, à solidariedade e à cooperação dos ci- 
dadãos. Os variados tipos de sistemas políticos permitem a organização parti- 
dária de um Estado sob três formas diferentes: a autorização para a existência 
de um partido único ou o chamado unipartidarismo; a permissão de que exis- 
tam dois partidos, sistema também conhecido por bipartidarismo; ou o siste- 
ma pluripartidário, no qual deve haver mais de dois partidos políticos, que, 
pela leitura do caput do art. 17 da CF, é o sistema adotado pelo Brasil. 
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Art. 17. É livrea criação, fusão, incorporação e extinção de partidos 
políticos, resguardados a soberania nacional, o regime democrático, o 
pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e obser- 
vados os seguintes preceitos: 


Como asseverávamos no comentário anterior, o art. 17, caput, da nossa CF 
abraça o multipartidarismo, ou seja, a possibilidade de que existam no país vá- 
rios partidos políticos que tenham por finalidade representar as mais diversas 
correntes ideológicas da nação brasileira. Isso porque, segundo a norma em 
análise, “é livre a criação [...] de partidos políticos”. Se a criação de partidos é 
livre, a Constituição não determina o número máximo de partidos políticos. 
Tal escolha diverge da grande maioria da doutrina política, a qual aponta a so- 
lução bipartidária como a mais favorável para a democracia. Esses doutrina- 
dores alegam, em síntese, que os sistemas bipartidários são mais estáveis e efi- 
cientes do que os multipartidários e qualitativamente superiores no que se 
refere aos valores básicos da democracia que defendem, uma vez que, no sistema 
bipartidário, os partidos tendem a uma ação mais moderadora, posto que na 
disputa do eleitorado, a atenção dos partidos estará voltada para um público 
sem maior compromisso com as legendas, como descreve Arend Lijphart ao 
enumerar as razões que fundamentam os estudiosos que defendem o biparti- 
darismo. Além disso, um sistema bipartidário faz com que a maioria eleita seja 
mais poderosa, razão pela qual ficaria mais fácil alicerçar as responsabilidades 
pelos atos de poder. Isso porque a governabilidade não estaria adstrita a acor- 
dos políticos que visem buscar uma maioria de bancada, o que dificulta ao elei- 
tor imputar corretamente a culpa pela sua insatisfação no momento do voto. 
Entretanto, o sistema bipartidário não é imune a críticas bastante pertinentes, 
pois a tendência moderada dos partidos acaba por fazer surgir um continuís- 
mo nos planos de governo. Além disso, um sistema bipartidário ancora firme- 
mente na maioritária suposição de que apenas existe uma premissa relevante no 
contexto político, isto é o espectro esquerda/direita, como também salienta Lijphart 
ao criticar o sistema multipartidário. Entre vantagens e desvantagens de um ou 
outro sistema, a Carta Política optou pelo multipartidarismo, tradição políti- 
ca nacional; ressalvado o último período de exceção vivido em nosso país, no 
qual se permitiu apenas a existência de duas agremiações políticas (a Arena — 
Aliança Renovadora Nacional e o MDB — Movimento Democrático Nacional). 
Em relação ao artigo em comento, é importante mencionar que a liberdade de 
criação dos partidos políticos, destarte, também se verifica na fusão, incorpo- 
ração e extinção dos partidos. Conclui-se que a Constituição não impõe con- 
dições de ordem quantitativa, mas determina que os partidos políticos tenham 
de observar alguns pressupostos de ordem qualitativa. Em outras palavras, já 
no caputa Magna Carta deixa antever que não serão admitidos partidos polí- 
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ticos que tenham por objetivo ou cujos ideais sejam contrários à soberania na- 
cional, ao regime democrático, ao pluripartidarismo e aos direitos fundamen- 
tais. De tal modo, não podem ser admitidos partidos políticos que tenham 
como proposta, v. g., a autocracia ou a defesa da pena de morte. 


I- caráter nacional; 


Seguindo com os pressupostos de ordem qualitativa, a Constituição deter- 
mina que os partidos políticos devam ter caráter nacional. Ou seja, o regime 
democrático brasileiro não admite partidos políticos regionais, o que se rela- 
ciona com o princípio da generalidade do mandato político. Assim, tanto o re- 
presentante como seu partido advogam no interesse da nação e não de uma 
determinada região do país. O caráter nacional dos partidos políticos é decorrên- 
cia direta do princípio federativo, posto que a União é composta de maneira 
indissolúvel pelos demais entes federativos. Por tal razão, seria um contrassen- 
so (e uma inconstitucionalidade) permitir que os partidos políticos, essenciais 
à democracia brasileira, tivessem caráter regional. Além disso, o caráter nacio- 
nal impede que os partidos políticos tenham como bandeira a defesa de inte- 
resses estrangeiros, vedando a Constituição, inclusive, que os partidos políti- 
cos recebam verba de entidades ou governos estrangeiros, como se verá a seguir, 
no sentido de salvaguardar a soberania nacional. 


lI — proibição de recebimento de recursos financeiros de entidade ou 
governo estrangeiros ou de subordinação a estes; 


Da mesma forma e pelas mesmas razões que o estrangeiro é inalistável, um 
partido político não pode receber recursos financeiros ou se subordinar a uma 
entidade ou governo estrangeiros. Isso porque, como já vimos, o estrangeiro não 
possui capacidade eleitoral pelo fato de estar ele mais vinculado a seu país de ori- 
gem do que (in casu) ao Brasil. Proíbe-se, portanto, ao alienígena, o direito de 
sufrágio. Nesse sentido, um partido político financiado por estrangeiros teria o 
compromisso de defender os interesses não do país, mas de suas entidades finan- 
ciadoras, empenhando-se no amparo das instâncias estrangeiras. O impedimen- 
to de recursos estrangeiros faz com que, em tese, os partidos políticos estejam 
compelidos a aplicar suas filosofias políticas, com caráter nacional e em prol do 
Estado brasileiro. Não se perca de vista que, conforme o inciso | já analisado, os 
partidos políticos deverão ter caráter nacional, o que, se de um lado impede e 
existência de partidos regionais, outrossim, proíbe que os partidos sejam inter- 
nacionais. Mas não basta o impedimento de objeto. Um partido político pode, 
formalmente, ser constituído como uma agremiação política militante de inte- 
resses brasileiros, quando, em realidade, tenha objetivo de advogar causas estran- 
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geiras no cenário político nacional, o que poderia despertar o interesse de enti- 
dades ou governos estrangeiros, os quais, não fosse a vedação do inciso II, 
poderiam financiá-los. A proibição do inciso II é extensiva a governos e entida- 
des estrangeiras. A interpretação de tais locuções, uma vez que o presente inciso 
tem a finalidade de proteger a soberania nacional, a nosso ver, deve ser extensi- 
va. Dessa forma, por governos, entende-se toda pessoa de direito público, faça 
parte do Poder Executivo, Legislativo ou Judiciário, autarquias, dentre outras ins- 
tâncias públicas. Em relação a entidades, acreditamos que deva tal vocábulo ser 
interpretado quanto a pessoas jurídicas de direito público ou privado, ou de eco- 
nomia mista, sejam sociedades comerciais, sem fins lucrativos, organizações não 
governamentais etc. A CF no entanto, não menciona se pessoas físicas estran- 
geiras podem contribuir com partidos políticos, mencionando apenas governos 
ou entidades. Ainda que assim seja, no nosso entendimento, os partidos políti- 
cos não podem receber aporte financeiro de pessoas físicas estrangeiras. A uma, 
porque o inciso em estudo tem por escopo proteger a soberania internacional. 
A duas, porque, como já vimos algures, a Constituição veda expressamente o 
alistamento eleitoral e a candidatura a cargo público eletivo do estrangeiro. Ora, 
permitir ao partido político que receba recursos de estrangeiro, ainda pessoa fi- 
sica, é permitir, mesmo que de forma indireta, que o alienígena usufrua direitos 
políticos, posto que poderá se fazer representar por um partido político que dele 
receba recursos, o que, no nosso entender, a Constituição veda. 


HI — prestação de contas à Justiça Eleitoral; 


Os partidos políticos, para alcançarem o seu mister constitucional, como pa- 
rece óbvio, necessitam de recursos financeiros. Entretanto, tais recursos devem 
ser objeto de apreciação pela Justiça Eleitoral de forma a comprovar que os va- 
lores utilizados não sejam fruto de entidades ou governos internacionais, do 
erário ou que as verbas estejam em desacordo com os mandamentos estatuí- 
dos na lei ordinária. Assim, cabe à Justiça Eleitoral a fiscalização das contas dos 
partidos políticos, sendo que estes últimos estão obrigados a apresentar a ori- 
gem dos valores percebidos à Justiça especializada. Essa obrigação, instituída 
em mandamento constitucional, é atividade precípua para a existência do pró- 
prio partido político. A falta da prestação (ou sua desaprovação total ou par- 
cial) de contas implica, por exemplo, a suspensão de novas cotas do fundo parti- 
dário. Assim, embora não seja uma restrição de ordem qualitativa, quer seja, 
do objetivo do partido, trata-se de restrição de ordem formal que tem por fina- 
lidade evitar que uma agremiação política estável utilize verbas de forma estra- 
nha às suas finalidades ou as receba de pessoas que estejam impedidas de doar. 


IV — funcionamento parlamentar de acordo com a lei. 
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A CF, conquanto trace os principios fundamentais (principalmente qualita- 
tivos) em relação aos partidos políticos, não faz por exaurir o tema, mas per- 
mite que a legislação ordinária possa determinar novas premissas e requisitos 
que regulamentem a atividade parlamentar dos partidos. Nesse sentido, admi- 
te-se, no sistema jurídico brasileiro, que a lei ordinária seja o instrumento de 
regulamentação da atividade dos partidos políticos, uma vez que tal é expres- 
samente autorizado pelo texto constitucional. Dessa forma, cabe ao legislador 
ordinário confeccionar lei que regulamente a atividade parlamentar. Mas, o im- 
portante é salientar que o legislador originário permitiu que o funcionamen- 
to parlamentar se desse, observados os preceitos constitucionais, de acordo com 
a lei, o que, salvo as disposições expressamente dispostas na Constituição, pode 
ser realizado sem que para tanto haja a necessidade de emenda à Constituição. 


§ 1° É assegurada aos partidos políticos autonomia para definir sua 
estrutura interna e estabelecer regras sobre escolha, formação e duração 
de seus órgãos permanentes e provisórios e sobre sua organização e fun- 
cionamento e para adotar oscritérios de escolha e o regime de suas coli- 
gações nas eleições majoritárias, vedada a sua celebração nas eleições 
proporcionais, sem obrigatoriedade de vinculação entre as candidaturas 
em âmbito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus esta- 
tutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidária. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 97, de 04.10.2017. 


A Constituição assegura aos partidos políticos plena liberdade para definir 
a sua estrutura interna. É uma garantia constitucional que visa impedir que a 
lei prevista no inciso IV do art. 17 venha a restringir a liberdade que os parti- 
dos políticos têm para definir suas regras internas de funcionamento. Entretanto, 
a “plenitude” dessa liberdade é mitigada. Os partidos têm franca possibilidade 
de criar seus estatutos, desde que observem obrigatoriamente, agora, dada a re- 
dação da EC n. 97/2017, três requisitos: fidelidade e disciplina partidárias, bem 
como a impossibilidade de se coligarem para eleições proporcionais. No siste- 
ma constitucional brasileiro, disciplina e fidelidade partidárias são, portanto, 
peremptórias causas estatutárias. Nesse sentido, os partidos políticos devem 
prever, nos estatutos, os atos disciplinares e as consequências pela inobservân- 
cia de tais normas. Mas a Constituição vai além: não determina apenas e tão 
somente que seja prevista a disciplina partidária, como exige que a infidelida- 
de partidária seja concretizada e punida no estatuto. Essa exigência tem razão 
de ser, uma vez que, dos atos indisciplinares, o de maior gravidade dentro de 
um sistema político representativo partidário é o de infidelidade partidária. De 
fato, é incongruente admitir que um parlamentar eleito por uma sigla políti- 
ca, a ela faça oposição, e mantenha-se filiado, sem que o partido o puna. A in- 
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fidelidade partidária pode se caracterizar mediante o voto de um parlamentar 
que seja manifestamente contrário às premissas políticas genuinamente cons- 
tituídas pelo partido político ou, outrossim, por intermédio de uma adesão 
declarada ou camuflada, à pretensão de outro partido político, ou de apoio (de- 
clarado ou não) a uma candidatura ou a candidato rival à agremiação do 
parlamentar ou do filiado. A tradição política brasileira fazia com que a infi- 
delidade partidária fosse apenas penalidade estatutária, cingindo-se a punição 
somente entre o filiado (ocupe ele cargo eletivo ou não) e o partido. De fato, 
se o filiado que cometesse ato de infidelidade partidária ocupasse cargo eleti- 
vo, ele era mantido em tal cargo, ainda que houvesse punição estatutária. Isso 
porque, por óbvio, a pena prevista em um regulamento interno não pode se 
estender a uma relação externa e, pela tradição do sistema político brasileiro, 
o cargo pertencia ao cidadão eleito e não ao partido, motivo pelo qual as san- 
ções por infidelidade partidária não podiam cominar a perda do cargo. 

Essa situação, contudo, mudou totalmente após a edição da Resolução n. 
1.415 do TSE. De fato, por intermédio daquela resolução, o TSE fixou, no exer- 
cício de seu poder normativo, regras completamente diferentes da tradição po- 
lítica brasileira, determinando que o parlamentar que troque de partido no 
exercício do mandato perca o cargo em favor da agremiação. 

Essa solução não só protege o eleitor brasileiro da indecente “dança das ca- 
deiras”, que costumava premiar os interesses fisiológicos de ocasião, como, acer- 
tadamente, dá a devida relevância que a CF imprimiu aos partidos políticos. 

O texto ora em análise era mais enxuto e previa apenas o que ficou descrito 
anteriormente. Todavia e casuisticamente, o legislador constituído inseriu no 
parágrafo em comento, taxando de liberdade partidária, a possibilidade de co- 
ligações diferenciadas quanto ao concurso de cargos para a União, os Estados, 
os Municípios e o Distrito Federal. 

De fato, antes da EC n. 52/2006 foi criada a obrigação de que as coligações 
partidárias regionais e locais atendessem à mesma fórmula adotada pela União. 
Entendia-se incongruente que as coligações partidárias não obedecessem ao 
mesmo grupo de partidos políticos que pretendessem disputar os cargos de ní- 
vel nacional. Assim, ficou imposta uma “hierarquia” de coligações. 

Parecia fazer sentido. Todavia, não se pode perder de vista que a forma de 
Estado adotada pela Constituição é federativa, ou seja, atribui-se competência 
política aos entes federados. Nesse sentido, seria incongruente admitir que as 
coligações políticas locais e regionais obedecessem aos critérios adotados pela 
coligação partidária do concurso de cargos para a União. 

Isso, no nosso sentir, retiraria autonomia política tanto regional como local 
durante o concurso ou processo eleitoral, o que confronta a forma federativa 
de Estado. 
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Para evitar esse entendimento, aprovou-se a emenda em comento, no senti- 
do de proibir que as coligações obedecessem a mesma fórmula adotada pelos 
partidos na disputa aos cargos da União. 

Mas essa fórmula, de acordo com os debates que culminaram com a edição 
da EC n. 97/2017, ficou parcialmente desgastada. Isso porque as coligações es- 
tabelecidas nas eleições proporcionais não se constituíam em um bloco poli- 
tico para atuação conjunta e racional, passadas as eleições e no exercício do 
mandato. Os partidos coligados se tornavam adversários políticos, tão logo en- 
cerradas as eleições. 

Ou seja, entendeu-se que as coligações partidárias nas eleições proporcio- 
nais eram realizadas para satisfazer interesses de ocasião: simplesmente aumen- 
tar o quociente partidário para obter mais cadeiras no parlamento. Não havia 
uma união em prol de interesses comuns a serem defendidos no curso dos man- 
datos. Essa foi a principal razão da inserção, no texto constitucional, de que os 
partidos políticos estejam proibidos de se coligarem para fins de eleição pro- 
porcional. 


S 2º Os partidos políticos, após adquirirem personalidade jurídica, na 


O parágrafo em exame trata de requisitos de forma. Observados todos os 
conteúdos qualitativos, v. g., O respeito aos direitos fundamentais, o caráter na- 
cional, entre outros já vistos, para que um partido político possa existir como 
tal, precisará, primeiro, adquirir personalidade jurídica na forma da lei civil, o 
que significa registrar seus estatutos no Cartório de Registro Civil de Pessoas 
Jurídicas. Mas não é em qualquer Cartório que o dito registro deve ser reali- 
zado, e sim apenas no Cartório de Registros competente da Capital Federal. 
Dessa forma, a aquisição de personalidade jurídica para um partido político, 
na forma da lei civil (o registro em Cartório), observa certos pressupostos es- 
pecificos concernentes à própria natureza de tais organizações. Apenas obtido 
o registro do partido político no Cartório de Registro Civil das Pessoas Jurídicas 
da Capital Federal é que seus estatutos podem ser registrados junto ao TSE, 
sendo necessário para isso o exemplar autenticado do inteiro teor do progra- 
ma e do estatuto partidários, certidão de registro de pessoa jurídica, certidões 
dos cartórios eleitorais que comprovem ter o partido obtido o apoio mínimo 
de eleitores correspondentes a 0,5% dos votos válidos dados na última eleição 
geral para a Câmara dos Deputados, desde que, distribuídos em 1/3 ou mais 
dos Estados, com um mínimo de 0,1% do eleitorado que haja votado em cada 
um deles. A prova do apoio é obtida mediante as assinaturas dos apoiadores 
(que devem ser eleitores) devidamente atestadas pelo escrivão eleitoral. Trata-se 
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do legislador, em observåncia ao preceito estabelecido no inciso IV do art. 17, 
determinando por lei ordinária os requisitos de admissão de um partido polí- 
tico, dentro do princípio de caráter nacional dessas agremiações. O registro no 
TSE é fundamental porque só a partir de então é que um partido político po- 
derá participar do processo eleitoral, fazer jus ao recebimento de quotas do 
fundo partidário, ter direito ao acesso gratuito em rádio e televisão e ter garan- 
tida a exclusividade de denominação, sigla e símbolos. 


§ 3º Somente terão direito a recursos do fundo partidário e acesso gratui- 
to ao rádio e à televisão, na forma da lei, os partidos políticos que alterna- 
tivamente: 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 97, de 04.10.2017. 

I — obtiverem, nas eleições para a Câmara dos Deputados, no mínimo, 
3% (três por cento) dos votos válidos, distribuídos em pelo menos um 
terço das unidades da Federação, com um minimo de 2% (dois por cento) 
dos votos válidos em cada uma delas; ou 

Inciso acrescentado pela EC n. 97, de 04.10.2017. 

IJ — tiverem elegido pelo menos quinze Deputados Federais distribuídos 
em pelo menos um terço das unidades da Federação. 

Inciso acrescentado pela EC n. 97, de 04.10.2017. 


O direito aos recursos do fundo partidário e o acesso gratuito ao rádio e à 
televisão são garantias que possibilitam aos partidos políticos a divulgação de 
suas plataformas políticas, de suas ideias, com o intuito de conquistar o eleito- 
rado e assumir o poder. Em uma democracia representativa como a prevista 
pela nossa Constituição, que impõe a filiação partidária aos interessados em 
ocupar cargos eletivos, portanto, elegendo tais agremiações políticas como con- 
dutoras da vontade popular, permite a Magna Carta que os partidos políticos 
tenham acesso a dinheiro e afiança o ingresso nos meios de comunicação, de 
forma que os partidos políticos possam, efetivamente, dar conhecimento pú- 
blico de suas propostas e de seus candidatos a cargos eletivos. O fundo parti- 
dário se compõe de verbas oriundas de penalidades pecuniárias aplicadas em 
decorrência de infrações previstas no Código Eleitoral e nasleis conexas, de re- 
cursos que sejam destinados por lei aos partidos políticos em caráter permanen- 
te ou eventual, doações efetuadas por pessoas físicas ou jurídicas, observados 
os impedimentos previstos na CF, e dotações orçamentárias de competência 
da União. O acesso ao rádio e à televisão tem, como já sinalizado, a óbvia in- 
tenção de permitir que os partidos políticos divulguem seus programas junto 
ao público em geral. Em um país de dimensões continentais como o Brasil, no 
qual a Constituição determina que os partidos políticos tenham caráter nacio- 
nal, a utilização de tais veículos de comunicação, cuja penetração em nossa so- 
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ciedade é enorme, possui fundamental importância para a própria existência 
de tais agremiações. 

No entanto, a inexistência de um impedimento constitucional que limite a 
criação de partidos políticos que, se por um lado assegura a liberdade de ex- 
pressão política, gerou uma crise de representatividade. Não só existe um nú- 
mero enorme de agremiações, como muitas delas passaram a ser acusadas de 
serem meras legendas de “aluguel”, que, longe de se prestar a representar a von- 
tade soberana do povo, serviam apenas para defender interesses próprios, flu- 
tuando ao sabor dos ventos do poder, sem se preocupar com a manutenção de 
uma ideologia ou com um programa de governo. Aliás, é uma acusação cons- 
tante de que o número de agremiações políticas só faz crescer, muito mais pelo 
acesso a recursos do fundo partidário e do tempo de rádio e televisão a que os 
partidos políticos têm direito. 

Com a finalidade de obstar essetipo de comportamento é que a EC n. 97/2017 
criou uma verdadeira cláusula de desempenho, fixando que o acesso ao fundo 
partidário e ao tempo de televisão e rádio se deem mediante determinadas con- 
dições, que antes não existiam. 

Assim sendo, e como determina o texto constitucional, tanto o acesso ao tem- 
po “gratuito” de rádio e televisão como ao fundo partidário ficarão adstritos 
aos partidos que tiverem obtido ao menos 3% dos votos válidos, distribuídos 
em pelo menos um terço das unidades federativas, com no mínimo 2% dos vo- 
tos válidos em cada uma delas ou tiverem elegido no mínimo quinze deputa- 
dos federais, distribuídos em pelo menos um terço das unidades da Federação. 

Algumas observações são necessárias: em primeiro lugar, as condições são 
alternativas, como dito no próprio § 3º e como estabelece linguisticamente a 
conjunção coordenativa “ou”. Em outras palavras, atingidas uma ou outra con- 
dição (e não o somatório entre as duas), o partido político fará jus à participa- 
ção no tempo de rádio e televisão, bem como ao fundo partidário. 

Outra observação importante é que essas condições devem se ater em elei- 
ções para a Câmara dos Deputados. Não importarão se tais índices venham ser 
atingidos em eleições para o Senado ou para o presidente da República, o que 
poderá criar a hipotética, mas possível situação em que um partido, com am- 
pla representação no Senado Federal, ou que tenha eleito o presidente da 
República, não tenha acesso ao Fundo Partidário, nem ao rádio, nem à televi- 
são, se sua performance para a Câmara dos Deputados não for adequada às no- 
vas regras constitucionais. 

Outra regra a ser observada mais de perto diz respeito às “unidades federa- 
tivas”. É uma regra importante porque a necessidade de distribuição dos votos 
válidos em várias dessas unidades impede a concentração de votos e a “regio- 
nalização” partidária, em homenagem ao princípio federativo. Todavia, há al- 
gumas questões que a redação suscita. Se interpretada literalmente, essa distri- 
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buição se verificará junto a estados, municípios e Distrito Federal, pois são 
essas as “entidades” que formam a União Federal. Contudo, a circunscrição 
eleitoral para a eleição de deputados federais é o estado federado e o Distrito 
Federal. Dessa forma, fica a pergunta: por “entidades federativas”, para fins de 
interpretação do artigo em comento, estariam incluídos os municípios? Ou se- 
riam as “entidades federadas” que representassem a circunscrição eleitoral para 
fins de eleição para deputados federais? Nessa segunda hipótese, os municípios 
estariam excluídos. 

Parece fazer mais sentido, levando-se em conta a organização das eleições 
para a Câmara dos Deputados e o impedimento de uma “concentração” regio- 
nal que as “entidades federadas” seriam os estados federados e o Distrito Federal. 

Todavia, as pessoas não vivem na União, tampouco nos estados. Elas vivem 
nas cidades e, segundo o art. 1° da CF/88, os municípios são um elemento que 
compõe o corpo indissolúvel da União Federal. 

Assim, parece-nos mais adequado que a interpretação se dê em relação à dis- 
tribuição de votos em todas as unidades federativas. Entretanto, haja vista a 
questão da circunscrição eleitoral e a pouca importância que se dá, infelizmen- 
te, aos municípios, muitas vezes tratados como entidades de segunda classe 
(como se houvesse hierarquia entre entes federativos...), é possível que se sagre 
vencedora a primeira interpretação proposta. 


S 4º É vedada a utilização pelos partidos políticos de organização para- 
militar. 


O art. 5º, XVII, permite a liberdade de associação, mas cria a restrição quan- 
to a organizações de caráter paramilitar, ou seja, associações que, para efetiva- 
rem o seu mister, necessitem recorrer às armas. À Constituição veda esse tipo 
de associação, cujos objetivos, muitas vezes, são de ordem política e, em razão 
disso, poderiam agir como braço armado de um partido político. Dessa forma, 
a representação partidária se afastaria da legítima luta democrática pelo poder, 
utilizando, como forma de pressão, não a vontade popular, mas o terror des- 
perto pelo uso da força e das armas. Portanto, não bastou ao legislador origi- 
nário impedir a criação de associações de caráter paramilitar. Para garantir que 
a luta pelo poder político se desse dentro do uso legítimo de soluções pacifi- 
cas, impediu que partidos políticos venham a utilizar organizações de caráter 
paramilitar para a consecução de seus objetivos, ainda que tais associações exis- 
tam de fato, embora criadas à margem da Constituição. Nesse sentido, um par- 
tido político não pode estimular a criação de uma associação de caráter para- 
militar, tampouco usar de um grupo armado que porventura exista, para fazer 
valer os seus ideais políticos. Esse tipo de elo faria com que o partido político 


CARLOS EDUARDO S. ABRÃO ART.17 | 17 


pudesse atuar às fraldas da lei e da Constituição, motivo pelo qual a Magna 
Carta expressamente veda a conduta. 


§ 5º Ao eleito por partido que não preencher os requisitos previstos no 
S 3º deste artigo é assegurado o mandato e facultada a filiação, sem perda 
do mandato, a outro partido que os tenha atingido, não sendo essa filiação 
considerada para fins de distribuição dos recursos do fundo partidário e 
de acesso gratuito ao tempo de rádio e de televisão. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 97, de 04.10.2017. 


Uma coisa é tentar, por meio de uma “cláusula de desempenho” ou de “bar- 
reira’, obstar legendas que não tenham por escopo a defesa de premissas poli- 
ticas, sem violar o princípio da liberdade partidária estabelecido no caput do 
art. 17. Outra é impedir que alguém que obtenha votos suficientes para ser elei- 
to venha a ser impedido de assumir o mandato porque o seu partido não ob- 
teve os porcentuais necessários para ter acesso ao fundo partidário eao tempo 
gratuito de rádio e televisão. 

Se alguém foi legitimamente eleito pela vontade po pular, deve assumir o seu 
mandato, independentemente da performance de seu partido. 

No entanto, estar eleito, sem ter acesso à propaganda gratuita e ao fundo par- 
tidário, cria uma situação de absoluta desigualdade, no que tange a divulgação 
de projetos e propostas e da própria sobrevivência política do mandatário. Daí, 
porque a EC n. 97/2017 cria uma alternativa para aquele que foi eleito sem que 
seu partido tenha atingido o porcentual suficiente para fins de acesso ao rádio, 
à televisão e ao fundo partidário: a possibilidade de mudar de legenda, sem per- 
da do mandato. 

Para o parlamentar é interessante, porque tcrá acesso, por meio de seu novo 
partido, a tempo de rádio e televisão, além de acesso ao fundo partidário. Para 
o novo partido também não deixa de ser interessante, porque poderá estender 
o número de sua base, em que pese o fato de não poder usar parlamentares que 
tenham ingressado em suas frentes para fins de ampliação de sua participação, 
tanto no tempo de rádio e televisão como para os valores do fundo partidário. 
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TÍTULO IlI 
DA ORGANIZAÇÃO DO ESTADO 


A partir do Título III, a CF passa a tratar da organização do Estado. O Capítulo 
I trata de aspectos genéricos da federação e da organização do Estado, já os ca- 
pítulos que seguem tratam da organização específica de cada ente federativo, 
de suas atribuições e vedações. Assim, temos que o Capítulo II cuida da União; 
o Capítulo III, dos Estados Federados ou Estados-membros; o Capítulo IV dos 
Municípios; o Capítulo V, do Distrito Federal e dos Territórios, sendo que es- 
tes não fazem parte da federação, como se analisará; e o Capítulo VI trata da 
intervenção, instrumento essencial à federação. A regra primordial de uma fede- 
ração é a não intervenção, respeitando-se a autonomia de cada um dos entes 
federativos que compõem um Estado. Contudo, as hipóteses de intervenção 
constitucionalmente previstas são destinadas a manter a própria integridade 
da federação e sua permanência, como será mais bem analisado nos comentá- 
rios aos arts. 34 a 36. Por fim, este título se encerra com o Capítulo VII, que tra- 
ta da administração pública, estabelecendo princípios a serem observados por 
todos os entes federativos na atuação da administração, analisando tanto re- 
quisitos dos atos administrativos em minúcias, como também os direitos e de- 
veres dos servidores públicos. Considerando-se a sistemática adotada pelo 
constituinte de 1988 de dividir as matérias constitucionais em nove títulos, ve- 
rifica-se que os quatro primeiros títulos (princípios fundamentais, direitos e 
garantias fundamentais, organização do estado e separação dos Poderes) tra- 
tam das matérias que são tradicionalmente consideradas objetos do direito 
constitucional. Isto se justifica, pois no surgimento do constitucionalismo mo- 
derno, que ocorreu no século XVIII, impulsionado basicamente pela Constituição 
dos Estados Unidos da América de 1787 e pela Revolução Francesa de 1789, a 
finalidade das constituições era organizar o poder (e, dessa forma, limitá-lo em 
face do cidadão) e instituir direitos e garantias. Tais características se tornaram 
tão essenciais a ponto de o art. 16 da Declaração dos Direitos do Homem e do 
Cidadão, da França de 1789, estatuir que somente haveria uma Constituição 
em uma sociedade em que fossem asseguradas a separação dos Poderes (o que 
implica uma forma de organização do Estado) e a garantia de direitos. Tal con- 
ceito hoje se encontra superado, possuindo as constituições escopos muito mais 
amplos do que o binômio limitação do poder e garantia de direitos. Contudo, 
estes dois postulados não foram superados, mantendo-se a necessidade de sua 
previsão. Assim sendo, a organização do Estado é fundamental a qualquer tex- 
to constitucional, e este título que ora comentamos contém as características 
essenciais do Estado brasileiro. 
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CAPÍTULO | 
DA ORGANIZAÇÃO POLÍTICO-ADMINISTRATIVA 


O Capítulo I tem como função principal definir a forma pela qual o Estado 
brasileiro se organiza. Um Estado pode se organizar de três formas: a) unitá- 
ria; b) unitária descentralizada; e c) federativa. Vejamos cada uma delas. Na for- 
ma unitária de Estado, um único ente concentra as funções do Estado (admi- 
nistrativas, legislativas, jurisdicionais, entre outras). O Estado unitário possui 
uma única instância de governo, mas esta se submete à Constituição e à sepa- 
ração de Poderes (na forma adotada por aquele país), o que, portanto, não é 
sinônimo de arbítrio ou poder absoluto. A sua característica principal é a exis- 
tência de um poder central único. Em países de menor extensão geográfica, essa 
estrutura é adotada com sucesso, sendo-lhes perfeitamente adequada. Na for- 
ma unitária descentralizada de Estado continuamos a possuir um só ente cen- 
tralizador de todas as funções de Estado. Contudo, este ente central cria órgãos 
e lhes delega poderes a fim de obter uma maior eficiência na gestão do Estado. 
Veja-se, entretanto, que esses órgãos são criados e submetidos ao poder cen- 
tral. Eles têm, portanto, como finalidade aperfeiçoar a administração dos inte- 
resses do Estado, mas sempre estão subordinados a um único ente ou instân- 
cia de poder. Por fim, na forma federativa de Estado, que, como veremos, foi 
adotada pela CF/88, há uma repartição vertical do poder, ou seja, há duas ou 
mais instâncias de poder. A forma federativa clássica de Estado surgiu com a 
Constituição dos Estados Unidos da América, que dividiu o poder entre dois 
entes: a União e os Estados-membros. Em linhas gerais, a União estaria incum- 
bida de tratar das questões nacionais, que deveriam ser uniformes para todo o 
país. Suas atribuições constariam de um rol taxativo. As demais atribuições se- 
riam dos Estados-membros. Surgido da experiência americana, como uma so- 
lução para os problemas práticos de organização estatal que aquela nascente 
nação enfrentava, o federalismo foi alterado e adaptado por outros países que 
não compartilhavam da mesma evolução política e histórica. Até em sua ori- 
gem americana o federalismo foi alterado, em razão das necessidades de orga- 
nização política que surgiram nos séculos seguintes. Assim, países totalmente 
diferentes adotaram, com as modificações que julgaram necessárias, a forma 
federativa de Estado. A primeira Constituição brasileira, a Constituição Política 
do Império do Brasil de 1824, adotou a forma unitária de Estado. Com a queda 
da monarquia e a instauração da República, tratou-se de editar imediatamen- 
te o Decreto n. 1, de 15.11.1889, que, dentre outras medidas, instaurou o federa- 
lismo no país, exatamente nos moldes da federação americana. O federalismo 
alcançou o status constitucional na Constituição da República dos Estados 
Unidos do Brasil de 1891. Desde então, todas as Constituições brasileiras subse- 
quentes adotaram o federalismo como forma de organização do Estado, que 
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se quedou, entretanto, muitas vezes enfraquecido, com o poder centralizado 
em demasia. A finalidade almejada pelo constituinte, no tocante ao federalis- 
mo, ao elaborar a Carta da República de 1988, foi resgatar a Federação e a au- 
tonomia dos entes federativos adequando-as às peculiaridades político-orga- 
nizacionais do país. 


Art. 18. À organização político-administrativa da República Federativa 
do Brasil compreende a União, os Estados, o Distrito Federal e os Muni- 
cípios, todos autônomos, nos termos desta Constituição. 


Já em seu art. 1º, a Constituição enuncia que adota a forma federativa de 
Estado, dentre os seus princípios fundamentais, demonstrando a importância 
que esta forma de organização do Estado possui no ordenamento constitucio- 
nal. Além disso, a federação faz parte do núcleo imutável da CF, já que o art. 
60, S 4º, I, veda qualquer emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado. 
O art. 18, caput, inova em relação às Constituições anteriores, uma vez que são 
membros da federação: a União, os Estados-membros, os Municípios e o Distrito 
Federal. Os Municípios tradicionalmente tiveram papel constitucional prepon- 
derante na organização do Estado brasileiro, porque contavam com uma im- 
portante competência, que era de legislar sobre os assuntos de seu “peculiar in- 
teresse local”. Contudo, nunca foram membros da federação, não se encontrando 
no direito comparado federações de Municípios. Após algumas discussões em 
torno da polêmica inclusão do Município como ente federativo, havendo res- 
peitáveis constitucionalistas que negaram ao Município o caráter de ente fede- 
rativo, concluiu-se que o texto constitucional claramente atribui ao Município 
autonomia e status de membro da federação, prevalecendo a interpretação ma- 
joritária do texto constitucional pela qual a federação brasileira é formada tam- 
bém pelos Municípios. Permanecem, contudo, as críticas a esta escolha cons- 
titucional. Há três esferas de poder incidentes em qualquer ponto do território 
nacional (União, Estados-membros e Municípios), sem nos olvidarmos do 
Distrito Federal, um ente sui generis, ora equiparável a um Estado-membro, 
ora a um Município (ver art. 18, § 1º). Por fim, o art. 18, caput, refere-se à au- 
tonomia de todos os entes federativos, nos termos da Constituição. Cabe de- 
terminar tal conceito. A autonomia é o poder atribuído aos entes federativos, 
constitucionalmente assegurado. Implica o poder de auto-organização, dentro 
dos limites constitucionais, de cada ente federativo, ou seja, um poder gover- 
namental próprio, político e administrativo. Para que a autonomia se concre- 
tize, é necessário que o ente federativo possua competências e rendas próprias. 
Assim, corolário da autonomia é a repartição de competências e rendas. A re- 
partição de competências se caracteriza pela existência de atribuições próprias, 
para cada ente federativo, ou um âmbito próprio de atuação. Essas atribuições 
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podem ser materiais (de fazer algo), legislativas e tributárias (de instituir e arre- 
cadar impostos). A repartição de rendas torna-se fundamental, posto que a ren- 
da dos tributos criados e arrecadados deve reverter em favor do ente federativo, 
para que este disponha de recursos financeiros suficientes. Como bem explana 
Manoel Gonçalves Ferreira Filho, a repartição de rendas é a pedra de toque do 
federalismo, já que sem recursos próprios suficientes para fazer frente às suas 
despesas, não há como qualquer ente federativo realmente ser autônomo. 


S 1º Brasília é a Capital Federal. 


O Rio de Janeiro foi a primeira capital brasileira. A princípio, durante o 
Império, a Capital era tida como Município Neutro. Com o advento da República, 
o Rio de Janeiro foi transformado em Distrito Federal e passou a abrigar a 
Capital Federal, por força da Constituição de 1891. Porém, a própria Constituição 
de 1891 previa, em seu art. 3º, que uma determinada área do Planalto Central 
seria propriedade da União para futura demarcação e implantação da Capital 
Federal. Foram realizados vários estudos e projetos até que em 21.04.1960 a 
Capital Federal se transferisse para Brasília. Não sendo aplicáveis os conceitos 
de Município Neutro e de Distrito Federal, já que este não consiste tão somen- 
te em Brasília, é necessário examinar sua natureza jurídica. Brasília é uma das 
atuais dezenove regiões administrativas do Distrito Federal e nela se encontra 
a sede do governo do país ou da República Federativa do Brasil, dos órgãos da 
União (que representam o país externamente) e, por fim, é também a capital 
do Distrito Federal. Assim, Brasília é um ente peculiar dentro da organização 
estatal brasileira, destinado a ser Capital Federal. É uma região administrativa 
que não se equipara a qualquer outro ente federativo, não sendo, destarte, 
Município, até porque Distrito Federal não pode ser dividido em Municípios 
por expressa disposição constitucional (ver comentário ao art. 32, caput). Assim, 
conclui-se que Brasília não é um ente federativo, é uma circunscrição territo- 
rial e uma região administrativa, destinada a ser a base territorial da Capital da 
Federação. Esta organização está expressamente contemplada na Lei Orgânica 
do Distrito Federal, nos arts. 6º a 13. 


S 2º Os Territórios Federais integram a União, e sua criação, transfor- 
mação em Estado ou reintegração ao Estado de origem serão reguladas em 
lei complementar. 


Os territórios federais não fazem parte da federação. Os territórios possuem 
o mesmo status que uma autarquia da União, sendo esta, portanto, responsá- 
vel por sua organização e administração, nos termos do art. 33 da CF. Os terri- 
tórios federais existentes antes da CF/88 foram todos extintos, já que Amapá e 
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Roraima foram alçados à condição de estados federados pelo art. 14 do ADCT. 
O território federal de Fernando de Noronha foi, por sua vez, incorporado ao 
Estado de Pernambuco (art. 15 do ADCT). A finalidade que nos parece mais 
importante para a existência de Territórios Federais é a melhor ordenação geo- 
política do país, servindo-se dessa figura intermediária para que se verifique a 
viabilidade de tal área constituir-se como Estado-membro autônomo, integran- 
te da federação ou não. É possível a criação de territórios, por expressa permis- 
são da CF O próprio art. 12 do ADCT determina a criação de comissão de estu- 
dos para a implantação de unidades territoriais, sobretudo na área da Amazônia 
Legal, sem que, contudo, ocorresse, por ora, qualquer implementação de territó- 
rio nesta área ou manifestação legislativa nesse sentido. Desde a promulgação 
da vigente Constituição não foram criados quaisquer territórios, não havendo, 
portanto, no momento, nenhum território federal. Da mesma forma que po- 
dem ser criados, os territórios podem ser transformados em Estados ou reincor- 
porados aos Estados-membros dos quais se originaram. Entretanto, estas hi- 
póteses de criação, extinção ou reincorporação devem ser disciplinadas por lei 
complementar que, até o momento desta edição, ainda não foi editada. Na au- 
sência de edição de lei complementar, entendemos que a norma possui eficá- 
cia limitada, o que significa que nenhum Território Federal poderá ser criado, 
por ausência da norma cuja elaboração é imposta pelo texto constitucional. 


§ 3º Os Estados podem incorporar-se entre si, subdividir-se ou desmem- 
brar-se para se anexarem a outros, ou formarem novos Estados ou Terri- 
tórios Federais, mediante aprovação da população diretamente interessa- 

EEE lo C NIE lei 

Apesar de a federação ser cláusula pétrea, o § 3º ora em análise demonstra 
que a intenção do constituinte foi proteger a forma federativa, por entendê-la 
como mais adequada ao Estado brasileiro, em termos de desconcentração do 
poder e até mesmo para o exercício democrático, aproximando os cidadãos das 
instâncias de poder. Mas, em nenhum momento, pretendeu-se estabelecer uma 
federação definitiva, imutável, o que seria inconveniente e equivocado, pois a 
realidade socioeconômica do país pode demandar novos arranjos territoriais, 
que, de forma alguma, podem ferir a forma federativa do Estado. Por essa ra- 
zão, é possível a modificação da atual federação, com a diminuição do núme- 
ro de Estados-membros, por incorporação; com o aumento, por subdivisão; 
ou ainda mantendo-se o número, mas com alterações por desmembramento 
de partes para se incorporarem a outros Estados. Mas, para que a incorpora- 
ção, a subdivisão e o desmembramento ocorram é necessário que dois requi- 
sitos sejam preenchidos: a) aprovação das populações interessadas consultadas 
por meio de plebiscito; e b) aprovação pelo Congresso Nacional por meio de 
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lei complementar. Quanto à consulta das populações diretamente interessadas, 
entendemos que esta expressão deve ser interpretada da forma mais ampla pos- 
sível, ainda que isso implique a oitiva de todos os cidadãos de um determina- 
do Estado. Registramos que há corrente contrária que entende ser restrita à po- 
pulação local, ou diretamente afetada, a consulta para a aprovação, por causa 
da expressão “diretamente”. Contudo, não é dificil vislumbrar que todo o Estado 
pode ser afetado pela alteração a ser efetuada, devendo, portanto, todos serem 
ouvidos, de forma a tornar o processo o mais democrático possível. No tocan- 
te ao plebiscito, previsto no art. 14, I, as formas de convocação, apuração, vo- 
tação, entre outros detalhes estão disciplinados na Lei federal n. 9.709/98. Após 
o resultado do plebiscito, sendo este favorável, ainda será necessária a aprova- 
ção pelo Congresso Nacional para que a alteração se torne efetiva, ressaltando- 
-se que os congressistas têm total liberdade de votação, não sendo a decisão 
proveniente do plebiscito vinculante, podendo o Congresso Nacional aprovar 
ou não a lei complementar. 


S 4º A criação, a incorporação, a fusão e o desmembramento de Muni- 
cípios far-se-ão por lei estadual, dentro do período determinado por lei 
complementar federal, e dependerão de consulta prévia, mediante plebis- 
cito, às populações dos Municípios envolvidos, após divulgação dos Estu- 
dos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma dalei. 

Parágrafo com redação dado pela EC n. 15, de 12.09.1996. 


Na mesma linha de pensamento de que a federação não é imutável em rela- 
ção aos Estados-membros, havendo certa flexibilidade de organização para 
atender às necessidades que surgirem, também é possível a criação de novos 
Municípios como também a incorporação, a fusão e o desmembramento dos 
já existentes. No entanto, nota-se a imposição de mais requisitos em nível muni- 
cipal do que em nível estadual. Tais exigências não constavam do texto origi- 
nal da CF, mas foram introduzidas pela EC n. 15/96. Tais requisitos foram agre- 
gados ao texto do $ 4º em virtude da proliferação de Municípios criados sem 
fonte de renda própria suficiente e que dependem dos repasses dos tributos fe- 
derais e estaduais (a respeito ver os comentários aos arts. 157 e seguintes). Como 
isso contraria a natureza do federalismo, que é possuir entes autônomos e que 
possuam suas fontes próprias de renda (ver comentário ao art. 18, caput), sa- 
lutarmente a EC mencionada impôs maiores rigores em relação ao texto cons- 
titucional original, entre eles os estudos de viabilidade municipal, como vere- 
mos. Assim, as modificações nos territórios dos Municípios devem obedecer 
aos seguintes requisitos e procedimentos: primeiramente, deve ser editada a lei 
complementar federal, que determina o período em que tais alterações muni- 
cipais possam ocorrer, a fim, sobretudo, de não prejudicar as eleições munici- 
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pais. Após a edição da lei complementar e dentro do prazo por ela estabeleci- 
do, deverão ser elaborados estudos de viabilidade municipal, que por sua vez 
deverão ser apresentados e publicados nos prazos legais. Como mencionado, 
esses estudos têm como finalidade apurar se o futuro Município preenche os 
mínimos requisitos para se tornar um ente autônomo. Somente após a análi- 
se da viabilidade municipal é que será feita a consulta plebiscitária às popula- 
ções envolvidas. Sendo aprovada a modificação, ainda será necessária a apro- 
vação pela Assembleia Estadual da lei respectiva, salientando-se que os deputados 
estaduais não estão, em sua decisão, adstritos à consulta plebiscitária favorável, 
podendo o projeto de lei ser aprovado ou rejeitado. Quanto à indispensabili- 
dade da consulta plebiscitária, o STF já considerou inconstitucionais os arti- 
gos de Constituições Estaduais que procederam à alteração dos limites territo- 
riais de seus Municípios pela ausência de consulta às populações interessadas. 
Ressalte-se, ainda, que a lei complementar prevista neste dispositivo ainda não 
foi editada. Por essa razão, os Municípios criados após a edição da citada EC n. 
15/96 poderiam ser declarados inconstitucionais. No entanto, a fim de evitar 
tal consequência, foi editada a EC n. 57/2008, que introduziu o art. 96 no ADCT, 
que prevê a convalidação dos atos de criação, fusão, incorporação e desmembra- 
mento de Municípios cuja lei tenha sido publicada até 31.12.2006. 


Art. 19. É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Muni- 
cípios: 


As vedações contidas no art. 19 da CF têm duas finalidades: a primeira, de 
assegurar que o Estado brasileiro é um Estado laico, não adotando religião ofi- 
ciale respeitando todos os credos indistintamente (inciso 1); a segunda, de as- 
segurar o equilíbrio federativo, já que a relação entre os membros da Federação 
é de igualdade, não devendo haver prevalência de um ente federal sobre outro, 
atuando cada qual nas competências e áreas constitucionalmente delimitadas 
(incisos Il e HI). 


| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvencioná-los, embaraçar- 
-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relações 
de dependência ou aliança, ressalvada, na forma da lei, a colaboração de 
interesse público; 


A opção do Estado brasileiro é pela separação entre Igreja e Estado, como 
ocorre desde a Constituição de 1891. Nesse sentido, o STF afirmou, taxativa- 
mente, na ADPF n. 54 que o “Brasil é uma república laica, surgindo absoluta- 
mente neutro quanto às religiões”. Assim, nenhum ente federativo deve fomen- 
tar determinada religião, quer fundando-a, quer auxiliando-a. Ao mesmo 
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tempo, como a atuação das instituições estatais não deve ser confundida com 
a crença religiosa daqueles que temporariamente ocupam seus cargos, para evi- 
tar qualquer espécie de discriminação, além da vedação ao auxílio e à aliança, 
os entes federativos devem abster-se de obstar ao funcionamento de igrejas, 
templos ou locais assemelhados em que se professe uma determinada religião 
ou crença, podendo, tão somente, restringir-lhes o funcionamento dentro dos 
limites constitucionais e legais e, sobretudo, o exercício regular do poder de po- 
lícia da administração — ou seja, em nome do interesse público e do exercício 
do direito fundamental em que se constitui a própria liberdade religiosa. Ainda, 
para que não haja qualquer discriminação, se qualquer culto ou religião desen- 
volver atividade de interesse público (v. g., assistência aos desamparados, pro- 
gramas de capacitação para o trabalho, programas para reabilitação de pessoas 
com dependência química, entre outros exemplos), poderá ser formada uma 
parceria — nos termos da lei ~ com qualquer ente federativo. Nesse caso, nova- 
mente, não há qualquer espécie de divulgação ou fomento daquela atividade 
religiosa, mas sim uma colaboração que ocorre de forma objetiva, por identi- 
dade de fins e não por afinidades teológicas. 


II — recusar fé aos documentos públicos; 


Para que haja uma convivência harmônica entre os entes federativos, é neces- 
sário que estes se reconheçam reciprocamente como pessoas jurídicas, detento- 
ras de faculdades e prerrogativas. Por essa razão, um documento público expedi- 
do por um Município, por exemplo, deve ser reconhecido pelos demais 
Municipios, pelos Estados-membros e pela União. Da mesma forma, um docu- 
mento expedido pela União ou pelos Estados. Assim, o documento emitido em 
conformidade com os requisitos legais, pelo ente federativo competente, deve 
ser reconhecido como válido. Desta forma, a certidão de nascimento, o documen- 
to de identidade, a carteira nacional de habilitação ou qualquer outro docu- 
mento validamente emitido deve ser reconhecido em todo o território nacional, 
pois uma das peculiaridades do federalismo é a existência de mais de uma es- 
fera de poder, que incide sobre um único território e sobre a mesma população. 


III — criar distinções entre brasileiros ou preferências entre si. 


Novamente trata-se de uma regra de equilíbrio e igualdade, demonstrando 
que os entes federativos possuem o mesmo status entre si. O federalismo pos- 
sui vários aspectos unitários: uma única nacionalidade, um único território e 
uma única população. Assim, se a população nacional é a mesma e todos os en- 
tes federativos se equivalem, não importa a procedência do brasileiro, seja ele 
de determinado Estado-membro ou Município. Não pode ocorrer a discrimi- 
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nação negativa, outorgando-se privilégios a uns em detrimento de outros. Por 
outro ângulo, é possível enfrentar a mesma questão, não se podendo criar a dis- 
criminação odiosa, que é a prevalência de um em detrimento de outros, crian- 
do-se preferências inconstitucionais. Ainda que de diferentes naturalidades, to- 
dos os brasileiros, compartilhando a mesma nacionalidade, devem ser tratados 
de forma igual, não sendo discriminados, preteridos ou beneficiados em vir- 
tude de sua procedência no território nacional. 


CAPÍTULO H 
DA UNIÃO 


Passando a analisar cada um dos entes federativos especificamente, o Capítulo 
II trata da União. A princípio, esclareça-se que a União é um ente federativo, 
assim como os Estados-membros, os Municípios e o Distrito Federal, não se 
confundindo com outro ente, que é a República Federativa do Brasil. A adoção 
do federalismo implica duas visões do país. Para o âmbito externo sempre exis- 
tirá tão somente uma única instância de poder que, no caso do Brasil, trata-se 
da República Federativa do Brasil. Externamente, não importa a forma de Estado 
adotada, mas tão somente o ente soberano capaz de ser titular de relações de 
direito internacional, havendo uma única pessoa jurídica de direito interna- 
cional. Já no plano interno, a organização se torna muito mais complexa, por- 
que a federação cria várias instâncias de poder, sendo estas, no caso brasileiro, 
a União, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municípios, todos com 
personalidade jurídica de direito interno. A federação é uma forma de organi- 
zação interna do Estado. Portanto, os entes federativos têm personalidade ju- 
rídica de direito público interno, ao passo que somente a República Federativa 
do Brasil é que possuirá personalidade jurídica de direito internacional. Assim, 
tenha-se como claro que a União não se confunde com o Estado brasileiro, ain- 
da que a República Federativa do Brasil se valha dos órgãos da União para de- 
sempenhar suas tarefas. Então, para que a União possa concretizar sua auto- 
nomia de ente federativo, é necessário que se delimite seu campo de atuação, 
ou quais atribuições lhe serão outorgadas e como serão exercidas. Da mesma 
forma, além das suas atribuições, é necessário verificar qual seu patrimônio e 
qual sua renda para o desempenho dessas atividades. Os arts. 20 a 24 tratam 
do patrimônio da União, dos bens da União e de suas competências, nas quais 
há inter-relações expressas com as competências dos Estados, do Distrito Federal 
e dos Municipios. Já a disciplina dos tributos a serem arrecadados e sua apli- 
cação, constituindo a fonte de recursos para o exercício das atribuições exami- 
nadas aqui, encontra-se no Título VI (tributação e orçamento), arts. 145 e se- 
guintes, aos quais remetemos o leitor, para melhor compreensão desta matéria 
em suas especificidades. 


CINTIA REGINA BÉO ART.20 | 127 


Art. 20. São bens da União: 


Como já ressaltamos, a União, os Estados, os Municípios e o Distrito Federal 
são membros da federação, que, em si, possui um único território, que é o ter- 
ritório nacional. Contudo, há que se instituir certas distinções, a fim de que se 
estabeleçam responsabilidades sobre determinados bens, para que não haja 
conflito positivo, em que mais de um ente federativo reclama poder exercer 
suas atribuições; ou um conflito negativo, em que nenhum ente federativo acre- 
dita ser responsável ou possuir atribuições. Assim, o constituinte adotou a se- 
guinte técnica: elencou em rol taxativo os bens da União neste artigo e os bens 
dos Estados-membros no art. 26. Os demais bens pertencerão aos Municípios, 
residualmente, desde que não haja previsão expressa em favor da União ou dos 
Estados. Na falta de regulamentação expressa, por interpretação sistemática da 
CF, entendemos que pertencem ao Distrito Federal tanto os bens que perten- 
ceriam ao Estado como os que pertenceriam ao Município que, hipoteticamen- 
te, em seu território existissem. 


“CL dsuSan men ne en Sata hea eaid: 7 RES ata uid: 


Tratando-se de bens da União, são de sua propriedade os que já lhe perten- 
ciam à data da promulgação da CF/88 e os que posteriormente forem incor- 
porados a seu patrimônio. Cremos que tal artigo se encontra a título tão so- 
mente didático e esclarecedor no texto constitucional, a fim de explicitar que 
a regra geral da propriedade, que é instituto privado, aplica-se à União, uma 
pessoa jurídica de direito público. O STE, ainda na interpretação deste dispo- 
sitivo, editou a Súmula n. 650, na qual afirma que os incisos 1 e XI do art. 20 
da CF não alcançam terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por 
indígenas em passado remoto. 


Il — as terras devolutas indispensáveis à defesa das fronteiras, das forti- 
ficações e construções militares, das vias federais de comunicação e à 
preservação ambiental, definidas em lei; 


Partindo-se do pressuposto de que todo o território nacional foi, de início, 
bem público pertencente a Portugal, temos que, com a evolução histórica, as 
terras nacionais foram gradualmente sendo adquiridas, dentro dos limites le- 
gais, por particulares. Porém, nem todas as terras foram apropriadas por par- 
ticulares, havendo, assim, um residual. Esse residual é que constitui as denomi- 
nadas terras devolutas: são terras públicas, que nunca foram apropriadas por 
particulares e nem foram destinadas a qualquer uso público. São pertencentes 
à União as terras devolutas localizadas em área de fronteira e também aquelas 
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nas quais haja fortificações e construções militares, que, em geral, são destina- 
das exatamente à defesa do território nacional. As vias federais de comunica- 
ção devem ser entendidas como aquelas interestaduais ou que pertencem à 
União por força de qualquer um dos demais incisos deste artigo. Por fim, são 
bens da União as terras devolutas que forem indispensáveis à preservação am- 
biental, conforme definido em lei. A CF em seu art. 225, § 5º, torna “indisponi- 
veis as terras devolutas [...] necessárias à proteção dos ecossistemas naturais”. 
Isso implica exceção à regra geral de que terras devolutas são bens dominicais 
ou disponíveis. À importância da preservação ambiental tornou constitucional- 
mente indisponíveis (ou seja, insuscetíveis de alienação de qualquer espécie) as 
terras devolutas necessárias à proteção ambiental. A legislação infraconstitucional 
que vier a ser editada a respeito desta matéria deverá respeitar esses limites cons- 
titucionais. 


HI — os lagos, rios e quaisquer correntes de água em terrenos de seu 
domínio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros 
países, ou se estendam a território estrangeiro ou dele provenham, bem 
como os terrenos marginais e as praias fluviais; 


Os lagos, rios ou quaisquer outros cursos d'água somente serão proprieda- 
de da União: a) se forem internacionais, ou seja, servirem de limites territoriais 
com outros países, justificando-se que o interesse é nacional nesses casos, sen- 
do, portanto, a União o ente federativo capaz de solucionar qualquer conflito 
internacional; b) se forem interestaduais, adentrando o território de mais de 
um Estado, a fim de se evitar conflitos territoriais entre Estados-membros da 
federação; c) se forem de propriedade da União, como um rio que banhe um 
território. Os terrenos que margeiem esses lagos, rios ou cursos d'água, e as 
praias que eventualmente se formem nesse entorno, como acessórios, seguem 
o destino do principal, sendo, portanto, de propriedade da União. Excetuadas 
essas hipóteses, as águas poderão ser bens estaduais, devendo ser verificadas, a 
respeito, as disposições constantes do art. 26, I a III. 


IV -as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limítrofes com outros países; 
as praias marítimas; as ilhas oceânicase as costeiras, excluídas, destas, as 
que contenham a sede de Municípios, exceto aquelas áreas afetadas ao 
serviço público e a unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26, II; 

Inciso com redação dada pela EC n. 46, de 05.05.2005. 


As ilhas fluviais e lacustres são, por regra, pertencentes ao Estado-membro 
em cujo território se localizam, por força do previsto no art. 26, II. Contudo, 
caso essas ilhas se localizem em áreas de fronteira com outros países, passam a 
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pertencer à União, sendo, por certo, esta propriedade a mais adequada neste 
caso, como nos referimos no inciso anterior. Da mesma forma, as ilhas oceà- 
nicas e costeiras, ou ilhas maritimas, somente serão excepcionalmente de pro- 
priedade da União, se houver interesse nacional ou se houver qualquer outro 
motivo que enseje a propriedade federal, caso contrário, a princípio, são de pro- 
priedade dos Estados onde se encontram, conforme disposto no art. 26, II. Não 
é excluída, porém, a possibilidade de propriedade pelos Municípios ou terceiros, 
ou seja, até mesmo particulares. A propriedade particular dessas ilhas é excep- 
cional, pois se trata de bens públicos e de uso comum do povo. Porém, podem 
ter sido adquiridas licitamente por particulares antes da vigência do CC/1916 
(conforme Súmula n. 340 do STE) e, assim, serem alienadas, tornando-se bens 
in commercio plenamente disponíveis até hoje. No entanto, com o advento da 
EC n. 46/2005, algumas exceções foram incluídas no dispositivo em comento 
e distorções foram corrigidas. Assim, as sedes de Municípios, que se encontras- 
sem em ilhas, eram, paradoxalmente, pertencentes à União. Com o advento da 
referida emenda, se houver em alguma dessas ilhas um Município, este poderá 
ser titular de suas próprias terras. Ou seja, regulariza-se a situação de Municípios 
como Florianópolis ou Vitória, que são capitais de Estados da Federação, mas 
se amoldariam ao conceito de “ilhas oceânicas ou costeiras”. A referência ex- 
pressa ao art. 26, II, dirime quaisquer dúvidas de que haverá ilhas de proprie- 
dade dos Estados, delimitando o alcance dos bens da União. A este respeito, ver 
os comentários ao art. 26. 


V — os recursos naturais da plataforma continental e da zona econômi- 
ca exclusiva; 


Como explanado no inciso a seguir, o mar territorial faz parte do território 
nacional, sendo, portanto, submetido à soberania do Estado brasileiro, em toda 
a sua plenitude. Porém, por força de convenção internacional, além do trecho 
marítimo considerado parte integrante do território nacional (mar territorial 
ou 12 milhas), estende-se uma área de 12 a 200 milhas marítimas a partir da 
linha de baixa-mar (ou maré baixa) ao longo da costa que não se submete ex- 
clusivamente à soberania brasileira. Porém, nessa área, denominada zona eco- 
nômica exclusiva ou zona de exploração econômica exclusiva, o Estado brasilei- 
ro é o único ente que pode se aproveitar dos recursos naturais ali encontrados 
(por exemplo, os resultantes da pesca). E estes serão pertencentes à União. 
Caberá a este ente federativo dispor sobre esses recursos, aproveitando-os da 
forma que considerar mais conveniente, dentro dos limites do interesse públi- 
co. O uso desses recursos por outros Estados da comunidade internacional so- 
mente poderá ocorrer mediante prévia autorização da autoridade brasileira 
competente, que, por força deste inciso é a União, havendo, ademais, lei disci- 
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plinando a matéria (Lei federal n. 8.617, de 04.01.1993). Já a utilização para so- 
brevoo e navegação é permitida dentro do uso considerado lícito internacio- 
nalmente. A plataforma continental compreende o leito e o subsolo das áreas 
marinhas que se estendem além do seu mar territorial, em toda a extensão do 
prolongamento natural de seu território terrestre. De acordo com os tratados 
internacionais dos quais o Brasil é signatário, a plataforma continental pode- 
rá ter a extensão de 350 milhas submarinas a partir da linha de base (baixa- 
-mar) ou 100 milhas de distância a partir da isóbata (de 2.500 metros). Cada 
país opta pelo critério que considera mais adequado, fazendo com que a pla- 
taforma continental possa ter extensão muito superior ao mar territorial ou à 
zona econômica exclusiva, ressaltando-se que qualquer país exerce plenamen- 
te a soberania sobre sua plataforma continental, podendo haver inúmeros re- 
cursos naturais sobre os quais o Brasil, no caso, exerça exclusivamente direito 
de exploração. 


VI-omar territorial; 


A soberania, como expressão do poder estatal, possui limites de extensão, 
seja em terra, água ou ar (a respeito da noção de soberania, ver comentários 
aos arts. 1º, I, e 4º, I). O mar territorial consiste em uma faixa marítima adja- 
cente ao território e além das águas interiores sobre a qual o Estado exerce seu 
poder soberano de forma plena. É parte integrante do território nacional e, 
consequentemente, submete-se em todos os aspectos ao ordenamento jurídi- 
co brasileiro. A extensão do mar territorial é de 12 milhas marítimas, tendo 
como base para medição a linha de baixa-mar continental ou insular. No mar 
territorial há o direito de passagem inocente de embarcações de qualquer país, 
que poderão atravessar tais águas, sem ferir a soberania nacional, desde que o 
façam de forma ininterrupta e nunca em direção ao porto. Além do mar terri- 
torial, por força dos tratados internacionais, existe a zona contígua, de exten- 
são de 12 milhas contadas dos limites do mar territorial. Nessa área, o Estado 
brasileiro não exerce sua soberania, porém lhe são permitidas medidas de fis- 
calização e prevenção, já que essa área pode ser considerada de aproximação 
do mar territorial e do território nacional propriamente dito. 


VII — os terrenos de marinha e seus acrescidos; 


Anteriormente à promulgação do texto constitucional atual, a questão da ti- 
tularidade dos terrenos de marinha era controversa, sobre a qual ente federa- 
tivo pertenceriam tais bens. Com a dicção da atual CF/88 pacifica-se a ques- 
tão: os terrenos de marinha são bens da União. Os terrenos de marinha são 
definidos a partir da preamar (maré alta) média. Deste ponto contam-se 33 
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metros em direção à terra, que é banhada pelas águas do mar ou dos rios. Este 
trecho de terra será considerado terreno de marinha. Caso o terreno seja ba- 
nhado pelo mar, este será de propriedade da União. Caso se trate de terreno 
banhado por rio, faz-se necessário verificar se este não é bem estadual, por ex- 
clusão, conforme o previsto no inciso III deste artigo. Os acrescidos tanto po- 
dem ser naturais como artificiais (como o acréscimo gerado pelo afastamento 
das águas pelo homem), que continuarão sendo de domínio da União, caso se 
trate de terras banhadas pelo mar. Sendo banhadas por rios, poderão ser pú- 
blicas ou privadas. 


VIII- os potenciais de energia hidráulica; 


Os potenciais de energia hidráulica são todas as quedas-d'água ou outras 
conformações aquáticas que apresentam força e que podem ser aproveitadas 
na geração de energia. Essas águas serão de propriedade da União, sendo seu 
uso mais comum o aproveitamento para geração de energia hidrelétrica. 


IX — os recursos minerais, inclusive os do subsolo; 


Considerando-se a função social que a propriedade deve exercer (art. 5º, 
XXIII), a propriedade privada se estende sobre a coluna de ar e o solo que lhe 
sejam úteis. Assim, os recursos encontrados no subsolo serão de domínio pú- 
blico. No caso dos recursos minerais, serão bens da União, ressalvando-se, en- 
tretanto, queo proprietário do solo não restará totalmente sem ressarcimento, 
pois prevê o art. 176, S 2º, que este receberá participação no produto da lavra, 
nos termos em que a lei dispuser. A legislação infraconstitucional existente, que 
disciplina a matéria, é o Código de Minas. 


X — as cavidades naturais subterrâneas e os sítios arqueológicos e pré- 
“históricos; 


Considerando que o patrimônio histórico e o meio ambiente foram espe- 
cialmente protegidos pelo texto constitucional, a fim de garantir de forma am- 
pla os bens componentes deste patrimônio, ambos passaram a integrar os bens 
da União. Assim, cavernas, locais de interesse arqueológico e onde se encon- 
trem vestígios pré-históricos são bens da União e sua exploração, ainda que 
para fins de pesquisa, dependem de permissão ou autorização especiais. As de- 
finições de sítios arqueológicos e de sítios pré-históricos encontram-se na Lei 
federal n. 3.924, de 26.07.1961, sendo aplicável essa lei para fins de delimitação 
dos locais que assim possam ser denominados e para proteção desses bens, nos 
limites em que essa lei foi recepcionada pela CF/88. 
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XI- as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios. 


Passam, por fim, a integrar o patrimônio público, pertencente à União, as 
terras que foram histórica e tradicionalmente ocupadas pelos índios. Tal pre- 
visão se coaduna com a proteção dos próprios índios e de seu patrimônio his- 
tórico e cultural, conforme previsto nos arts. 231 e 232 da CF. A definição dos 
limites dessas terras encontra-se no art. 231, § 1º, remetendo-se aos comentá- 
rios deste artigo para maiores detalhamentos. Salientamos, tão somente, a impor- 
tância desses bens, pois o texto constitucional os considera inalienáveis, im- 
prescritíveis e indisponíveis. Tal proteção encontra fundamento na proteção 
do próprio silvícola. Sendo reconhecido valor ao indígena e à sua cultura, como 
primeira a ser encontrada no país, é fundamental que se preserve as terras por 
este ocupadas. Somente desta forma é que todos os costumes, línguas, crenças, 
enfim, todo o patrimônio histórico e cultural dos índios, e em última análise, 
das origens do nosso próprio país, encontrar-se-ão preservados. As relações 
que a União deve manter com essas terras e comunidade indígenas, demarcan- 
do-as, reconhecendo-as e protegendo-as estão expressas no art. 231 e no art. 
67 do ADCT, aos quais remetemos o leitor. 


S 1º É assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e 
aos Municípios, bem como a órgãos da administração direta da União, 
participação no resultado da exploração de petróleo ou gás natural, de 
recursos hídricos para fins de geração de energia elétrica e de outros re- 
cursos minerais no respectivo território, plataforma continental, mar 
territorial ou zona econômica exclusiva, ou compensação financeira por 
essa exploração. 


Considerando-se que os recursos minerais existentes no subsolo são perten- 
centes à União, conforme dispõe o inciso IX deste artigo, mas que, ao mesmo 
tempo, se estivermos diante de uma propriedade privada, o seu proprietário 
deverá ser ressarcido, nos termos do art. 176, § 2º, desta CF, a previsão deste 
dispositivo vem estabelecer coerência em relação à participação nos resultados 
da exploração do subsolo, dos entes públicos, tratando-os de forma semelhan- 
te. Mas a dicção do dispositivo em comento é mais ampla, porque não somen- 
te trata dos recursos do subsolo como também de outros recursos naturais: 
recursos hídricos, recursos naturais marítimos, entre outros. Destarte, os Es- 
tados-membros, os Municípios e o Distrito Federal receberão participação nos 
resultados ou compensação pela exploração de recursos existentes em seus ter- 
ritórios. À exploração do petróleo e do gás natural, conforme previsto no art. 
177 da Constituição são atividades de monopólio da União. Mas como o arti- 
go em comento prevê participação dos demais membros da Federação nos re- 
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sultados de sua exploração ou ainda uma compensação financeira, somente à 
União é atribuída a liberdade de aproveitamento, ao mesmo tempo, porém, 
que lhe é imposta a obrigação de respeitar a configuração federativa, por meio 
de pagamentos. Uma forma para essa compensação, que, saliente-se, não é a 
única possível, já é prevista constitucionalmente, posto que aos Estados-membros 
é assegurada a exploração dos serviços de gás canalizado (conforme disposto 
no art. 25, § 2º). Os potenciais de energia hidráulica, conforme consta do inciso 
VIII deste artigo, pertencem à União. Porém, como muitas vezes esses poten- 
ciais se situam em cursos e quedas d'água de propriedade dos Estados-membros 
em sua maioria (excepcionalmente serão municipais), impõe-se um verdadeiro 
dever de indenizar à União. Quanto ao mar territorial, à plataforma continen- 
tale à zona de exploração econômica exclusiva, ainda que estejamos diante de 
bens da União, pelas peculiaridades do sistema federativo, sempre estarão si- 
tuados às divisas de um Estado-membro da Federação. Outrossim, justifica-se 
que, de alguma forma, estes entes federativos recebam uma compensação. O 
texto constitucional dispõe que a participação ou a compensação financeira se- 
rão disciplinadas pela lei, remetendo a questão ao legislador infraconstitucio- 
nal. A título de registro, ressalte-se que a Lei federal n. 7.990, de 28.12.1989, foi 
editada a fim de regulamentar esta matéria. 


S 2º A faixa de até cento e cinquenta quilômetros de largura, ao longo 
das fronteiras terrestres, designada como faixa de fronteira, é considerada 
fundamental para defesa do território nacional, e sua ocupação e utiliza- 
ção serão reguladas em lei. 


A faixa de fronteira é conceito distinto das definições de mar territorial, zona 
de exploração econômica exclusiva e plataforma continental. Enquanto o mar 
territorial define os limites do território nacional, a plataforma continental e a 
zona de exploração econômica exclusiva são destinadas à regulamentação da 
utilização econômica do mar e dos recursos naturais a ele subjacentes. A faixa 
de fronteira, entretanto, é uma linha imaginária, de 150 quilômetros de largu- 
ra, traçada em relação à linha da divisão geopolítica de fronteiras do território 
nacional do país para o âmbito interno, com vistas à defesa do território na- 
cional. Assim, a definição de faixa de fronteira tem fundamento totalmente di- 
verso, devendo a ocupação e a utilização do território que ali se encontrar se- 
rem submetidas a restrições que a CF determinou que devam ser feitas por lei 
infraconstitucional. A faixa de fronteira situa-se, portanto, dentro do territó- 
rio nacional, sendo as restrições à propriedade ou à ocupação devidas, sem 
qualquer repercussão no âmbito internacional. A definição das restrições e re- 
quisitos de ocupação desse trecho do território nacional encontram-se na Lei 
federal n. 6.634, de 02.05.1979, com as alterações posteriores. É necessário aler- 
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tar que as disposições dela constantes continuam em vigor, tendo sido recep- 
cionadas, devendo, entretanto, ser adequadas ao texto constitucional atual. 


Art. 21. Compete à União: 


Considerando-se que o federalismo constitucional é uma distribuição de po- 
der de base territorial, a repartição de competências é essencial para sua con- 
cretização. As competências estão estreitamente ligadas às modalidades de po- 
der de que se servem os órgãos ou entidades estatais para realizar suas funções. 
A autonomia dos entes federativos pressupõe repartição de competências para 
o exercício e desenvolvimento de suas atividades. Ou seja, a repartição de com- 
petências é elemento essencial ao sistema federativo e inerente à sua expressão 
constitucional. Pode-se defini-la como um critério territorial de repartição do 
poder. Além de indicar o sistema sob o qual determinado Estado se rege, ela 
indicará qual a amplitude de cada esfera de poder e, portanto, qual o grau de 
autonomia que esta unidade ou ente federativo goza. A repartição de compe- 
tências é um método que efetiva a partilha e a racionalização do poder do 
Estado, e ao mesmo tempo uma medida dos poderes políticos do próprio Estado. 
A técnica de repartição é o modo pelo qual a Constituição formaliza e define 
a partilha de competências. As competências podem ser classificadas em razão 
da técnica utilizada. Algumas apresentam maior relevância pelo critério utili- 
zado, como a titularidade ou a sua natureza. Quanto à titularidade, uma com- 
petência pode ser da União, do Estado ou do Município. Já quanto à sua natu- 
reza, pode ser material, normativa (legislativa) ou tributária. A CF/88 se valeu 
de todas as técnicas existentes até o momento. Combinou as várias competên- 
cias materiais, legislativas e tributárias nas diversas formas possíveis: compe- 
tências enumeradas, remanescentes, concorrentes e comuns, formando um es- 
pectro que vai da tradicional repartição entre competências enumeradas ou 
explícitas atribuídas a um ente federativo, atribuindo-se ao outro as compe- 
tências restantes (como nos arts. 21, 22 e 25), até uma forma inovadora, como 
as competências comuns, que pressupõem a cooperação de todos os entes fe- 
derativos. Podemos, portanto, afirmar que se trata de uma repartição mais com- 
plexa que não se resume ao esquema limitativo-excludente, utilizando-se de 
várias outras técnicas desenvolvidas pela experiência federalista. Em uma aná- 
lise geral do panorama das competências, temos que o art. 21 traça as compe- 
tências exclusivas não legislativas da União e que o art. 22 atribui à União as 
competências legislativas. O art. 23 enumera as competências comuns a todos 
os entes federativos; o art. 24 cuida das competências concorrentes entre a União 
e os Estados-membros; já o art. 25 trata das competências dos Estados-membros 
e o art. 30 das competências municipais. As competências materiais arroladas 
no art. 21, que passamos a analisar, são exclusivas no sentido que lhe atribui 
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José Afonso da Silva (2004), ou seja, competências pertencentes somente a um 
ente federativo (no caso a União) e que não são passíveis de delegação. 


I- manter relações com Estados estrangeiros e participar de organizações 
internacionais; 


Como nos referimos anteriormente, a República Federativa do Brasil é o ente 
soberano, titular de personalidade jurídica de direito internacional, sendo a 
federação relevante tão somente no plano interno. Contudo, é necessário que 
a República Federativa do Brasil possua órgãos para manifestar a vontade do 
país como um todo. Sendo assim, a União, por congregar a representação e o 
interesse de todos os entes federativos, é a instância de poder interno apta a re- 
presentar todos os demais membros da federação internacionalmente. Assim, 
a União tem uma dualidade de funções: internas e externas. Ou seja, à União 
são atribuídas as competências de caráter internacional, de caráter externo; e 
no plano interno lhe são conferidas as atribuições de um ente federativo. Con- 
siderando que o inciso em comento trata das relações internacionais, temos 
que a União, em nome da República Federativa do Brasil, mantém relações com 
os países estrangeiros, o que exige o desempenho das mais variadas tarefas, da 
diplomacia à expedição de passaportes, vistos, regulação do comércio interna- 
cional, entre tantas outras. Todas essas tarefas são exercidas pela União. Da mes- 
ma forma, como somente o país como um todo é pessoa jurídica de direito 
internacional, a República Federativa do Brasil, representada pelos órgãos da 
União, participará das organizações internacionais, as mais variadas possíveis, 
com objetivos e finalidades diversas, como a ONU e seus órgãos como a Unicef 
ou a Unesco, ou ainda o Mercosul, entre tantas outras. 


H — declarar a guerra e celebrar a paz; 


Este inciso, tal qual o inciso 1, trata de competências atribuídas à União em 
razão de sua função de representação da República Federativa do Brasil. Somente 
a União, por seus órgãos, poderá fazer uma declaração de guerra ou paz. Há 
que se atentar nesta competência que, nas relações internacionais, a República 
Federativa do Brasil tem como objetivo a resolução pacífica dos conflitos (art. 
4º, VII), sendo, portanto, a declaração de guerra excepcional na condução da 
política externa, em geral como resultado de agressão externa. Ademais, para 
que seja validamente declarada a guerra ou celebrada a paz, faz-se necessária a 
conjugação dos poderes do Presidente da República com os poderes do Congresso 
Nacional, como previsto nos arts. 84, XIX e XX, e 49, II, respectivamente (ver 
comentários específicos nos artigos referidos). 
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II — assegurar a defesa nacional; 


Outra competência da União, referente aos poderes que exerce em nome da 
República Federativa do Brasil, é assegurar a defesa nacional, tendo à sua dis- 
posição os efetivos da Marinha, do Exército e da Aeronáutica. À União deve 
agir de forma igual, protegendo, sem qualquer distinção, qualquer parte do ter- 
ritório nacional, seja de forma preventiva ou repressiva. 


IV — permitir, nos casos previstos em lei complementar, que forças es- 
trangeiras transitem pelo território nacional ou ncle permaneçam tempo- 
rariamente; 


Em complementação ao disposto no inciso I deste artigo, em relação aos po- 
deresatribuídos à União e necessários à manutenção de relações com os Estados 
estrangeiros, o texto constitucional foi expresso com relação ao trânsito e à per- 
manência de forças estrangeiras pelo território nacional. Sejam essas forças de 
paz ou militares, uma vez que o dispositivo não especifica ou restringe a for- 
ças militares o seu objeto, ambas as espécies somente transitarão ou permane- 
cerão no território do país com autorização da União. E novamente, para tan- 
to, serão necessárias as manifestações do Poder Executivo e do Poder Legislativo, 
porque cabe ao Presidente da República decidir sobre a permissão ou não para 
o trânsito ou para a permanência. Porém, essa atribuição deverá ser exercida 
nos termos de lei complementar, a ser editada pelo Poder Legislativo. Tais hi- 
póteses estão previstas na LC n. 90, de 01.10.1997. A respeito das atribuições 
do Presidente da República e do Congresso Nacional sobre esse tema, remete- 
mos o leitor aos arts. 84, XXII, e 49, II, respectivamente. 


V— decretar o estado de sítio, o estado de defesa e a intervenção federal; 


O estado de sítio e o estado de defesa são formas de defesa do Estado e das 
instituições democráticas em momentos de instabilidade. São períodos cons- 
titucionalmente previstos nos quais vige uma legalidade extraordinária. Afigu- 
ram-se em momentos nos quais a própria CF permite, dentro dos limites que 
estabelece, com fundamento em uma situação de crise, limitações às garantias 
dos direitos fundamentais e atribui maiores poderes ao Presidente da República 
e uma menor limitação dos poderes estatais, com vistas à solução dos confli- 
tos ou crises existentes. O estado de defesa é destinado a conter instabilidades 
nacionais ou a enfrentar calamidades públicas causadas por fatos da natureza. 
Já o estado de sítio é destinado a conter situações ainda mais graves, como es- 
tados de guerra ou quando a vigência e as medidas do estado de defesa não te- 
nham sido suficientes. Tanto o estado de sítio como o estado de defesa estão 
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previstos nos arts. 136 a 141 da CF. Já a intervenção federal, prevista nos arts. 
34 e seguintes da Constituição, é uma exceção ao respeito recíproco da auto- 
nomia dos membros da Federação e ao princípio da não intervenção. É um ins- 
trumento excepcional que por um período determinado irá atingir a autono- 
mia dos membros da federação em prol do restabelecimento da ordem, na 
própria federação. Os três institutos aqui previstos podem ser classificados 
como sendo o sistema constitucional de crises, ou seja, as medidas a serem to- 
madas, respeitando-se o texto constitucional, para a restauração da ordem. 
Trata-se de situações em que sobreleva o interesse nacional, portanto, é ade- 
quado a atribuir à União os poderes relativos à sua decretação, tendo-se, entre- 
tanto, que ponderar ser necessária a observação do uso desses instrumentos de 
forma que venham a preservar as instituições democráticas, o país e a Federação, 
não servindo como meio de veiculação dos interesses da União tendentes a abo- 
lir a federação, a República ou as liberdades democráticas. 


VI — autorizar e fiscalizar a produção e o comércio de material bélico; 


Apesar de o termo “bélico” ser relacionado diretamente à guerra, até por sua 
etimologia, com relação aos termos bellum ou belli significando guerra ou tem- 
po de guerra, no caso do texto constitucional o conceito de material bélico é 
interpretado de forma mais ampla. Assim, material bélico é todo aquele utiliza- 
do pelas Forças Armadas (desde munição, pólvora, materiais explosivos, quimi- 
cos e armas até armamentos de grande porte como tanques, aviões, entre outros) 
no treinamento ou em combate de guerra. Porém, não somente estes, mas todo 
e qualquer material ou artefato convencional, cuja finalidade seja similar (ou 
seja, ataque, destruição etc.) será considerado material bélico. Conclui-se, por- 
tanto, que armas de fogo, ainda que de menor potencial ofensivo, sejam defi- 
nidas como material bélico em termos constitucionais, a fim de submetê-las 
ao regime deste inciso. Tal concepção ampla de material bélico se justifica pelo 
controle que a União deve exercer das defesas do pais em face de agressões ex- 
ternas, bem como pelas questões de segurança interna que possam eventual- 
mente surgir. A União, por força do dispositivo em comento, deve autorizar o 
funcionamento de empresas que pretendam fabricar materiais bélicos e simi- 
lares, e posteriormente fiscalizar as atividades das empresas autorizadas. Na au- 
sência de tal autorização a atividade se torna irregular e ilícita, submetendo-se 
às sanções legais previstas. Sendo a livre-iniciativa princípio geral a regular as 
relações do Estado com a economia (arts. 1º, IV, e 170), a necessidade de auto- 
rização prévia pelo poder público para o exercício de uma determinada ativi- 
dade é excepcional e somente se justifica quando expressamente imposta pelo 
texto constitucional, como no caso do material bélico. Para autorizar e fiscali- 
zar tanto a produção como o comércio dos materiais bélicos e similares, a União 
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se vale de dois órgãos especificos: do Ministério da Defesa, para equipamentos 
especificos de uso militar, e da Polícia Federal em relação às armas de fogo (re- 
gistro, porte, entre outros atos definidos em lei federal). Ressalte-se que o STF, 
nas ADIs ns. 2.729 e 3.139, afirmou que as regulamentações atinentes ao regis- 
tro e ao porte de armas também são de competência privativa da União, ex- 
cluindo-se a possibilidade de legislação estadual dispor a respeito. 


VII — emitir moeda; 


A partir deste inciso as competências atribuídas à União passam a ter cará- 
ter fundamentalmente interno. Ou seja, são competências que levam em con- 
sideração qual o papel que deve desempenhar a União em relação aos demais 
entes federativos. E para que a distribuição de poder entre todos os membros 
da federação seja feita de forma equilibrada, a questão das atribuições de po- 
der que são feitas para a União é de suma importância. Para que não estejamos 
diante de uma federação meramente nominal, em que um ente federativo cen- 
tralizador possua prevalência sobre os demais, é o rol de competências atribuí- 
das à União que definirá sua influência e, portanto, qual a amplitude dos pode- 
res aquinhoados aos demais entes federativos. Assim ocorreu no surgimento 
da primeira federação, a norte-americana, na qual se arrolaram poderes defini- 
dos em um rol exaustivo para a União, sendo o grande temor dos oposicionis- 
tas do sistema federalista que a União concentrasse excessivos poderes, suficien- 
tes para anular os Estados-membros. Tal preocupação continua na atualidade, 
sobretudo no Brasil, pois sob a égide da Constituição anterior à CF vigente, o 
federalismo era apenas nominalmente enunciado, pois os poderes se concen- 
travam totalmente na União. O movimento constituinte de 1988 certamente 
renovou o federalismo brasileiro e o inovou com a introdução do Município 
na federação, havendo, como veremos, contudo, muitas competências enume- 
radas para a União, amenizadas, em parte, pelas competências comuns e con- 
correntes (arts. 23 e 24). A competência para emitir moeda, entretanto, é uma 
competência tipicamente da União, como ente que possui em si representação 
de todos os demais entes federativos. Imperioso se faz que no país circule uma 
moeda única, pois apesar de nosso país ser uma federação, há uma unidade na- 
cional. As operações financeiras, comerciais c até mesmo industriais depen- 
dem, em maior ou menor grau, do valor da moeda, sendo necessário, para evi- 
tar diversidades e obstáculos desnecessários, que a moeda seja única e uniforme, 
com o mesmo valor em todo país. Além disso, a emissão de moeda é uma ope- 
ração complexa, que envolve a existência de lastro, que influencia a inflação e, 
por fim, é um instrumento de política macroeconômica. Dessa forma, a emis- 
são de moeda e todos os poderes implícitos para tanto (como a administração 
do tesouro nacional, a criação de uma casa da moeda ou mesmo de um Banco 
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Central para o gerenciamento das questões monetárias) é uma competência 
que deve ser atribuída à União, em razão do caráter de uniformidade que deve 
existir em todo o território nacional para esta questão. 


VIII — administrar as reservas cambiais do País e fiscalizar as operações 
de natureza financeira, especialmente as de crédito, câmbio e capitalização, 
bem como as de seguros e de previdência privada; 


Sendo da União a responsabilidade para cunhar moeda, a administração das 
reservas cambiais é um poder relacionado e de extrema importância para a 
condução da política econômica de todo o país. As decisões da União a respei- 
to das reservas cambiais nacionais irão influenciar a cotação da moeda nacio- 
nal no mercado e, consequentemente, a produção e as atividades de comércio 
exterior (importação ou exportação). É necessário que essa administração seja 
unificada nacionalmente, pois os interesses que dela decorrem são nacionais e 
não se restringem a um ou alguns membros da federação, sendo natural que 
essa competência seja do órgão central, no caso, a União. As operações finan- 
ceiras, por sua vez, são atividades típicas dos particulares, porém devem ser 
submetidas à fiscalização do poder público pela União. Justifica-se esta com- 
petência atribuída à União pelo caráter nacional dos interesses em questão, já 
que as operações financeiras e a poupança popular são essenciais à economia 
nacional. A fiscalização que a União deve exercer recai sobre todas as operações 
de natureza financeira, sendo destacadas algumas no texto constitucional. Mas 
o texto é claro ao indicar todas as operações de natureza financeira como sub- 
metidas à fiscalização. Em especial, o texto constitucional destaca as seguintes 
operações financeiras: atividades de crédito, nas quais podemos enquadrar ba- 
sicamente as operações bancárias regulares mais simples, que são de aplicação, 
poupança, investimento e movimentação de ativos financeiros; a capitalização, 
que é uma forma de poupança, estimulada por prêmios e sorteios; a atividade 
securitária, de cobertura das mais diversas espécies de risco existentes (por 
exemplo, seguros residenciais, de saúde, de acidentes, de vida); e a previdência 
privada, outra forma de poupança, mas destinada ao usufruto de uma renda 
vitalícia, após investimento em um período predeterminado, com fins de com- 
plementação da aposentadoria comum ou por invalidez. 


IX — elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenação do 
território e de desenvolvimento econômico e social; 


Sendo objetivo da República Federativa do Brasil garantir o desenvolvimen- 
to nacional, erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais, conforme 
previsto no art. 3º, III, é necessário atribuir a responsabilidade aos entes federa- 
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tivos, pela condução de políticas para a consecução desses objetivos. Observando 
a repartição de competências da forma geral como foi estabelecida, é lícito con- 
cluir que todos os entes federativos são responsáveis e possuem atribuições no 
sentido de se alcançar tais objetivos. Contudo, as linhas gerais, necessariamen- 
te uniformes para todo o país, devem ser traçadas pela União, investida de po- 
der central, para valerem em todo o território nacional. Assim, cabe à União 
executar planos nacionais que envolvam, portanto, todo o país, ou que atinjam 
interesses que abranjam mais de um estado (regionais). A contrário senso, se 
estivermos diante de problemas específicos de um estado ou de regiões deste, 
o planejamento e as ações a serem tomadas devem ser de competência esta- 
dual. E, se as questões se restringirem ao âmbito local, será o Município com- 
petente para a implementação das políticas públicas. Permanece, ainda assim, 
a competência da União, de certa forma uniformizadora para questões terri- 
toriais e de desenvolvimento concernentes a todo o país. Em matéria de desen- 
volvimento econômico, a CF é expressa ao impor essa colaboração, devendo 
ser editada lei ordinária federal com as diretrizes e bases do desenvolvimento 
nacional, conforme previsto no art. 174,$ 1º. Para a edição de leis que fixem 
os planos nacionais e regionais de desenvolvimento, a atribuição é do Congresso 
Nacional, não havendo iniciativa privativa do Presidente da República em re- 
lação a esta matéria (a respeito ver comentários aos arts. 48, II, e 61, § 1º). 
Saliente-se, por fim, que o planejamento é uma atividade prestigiada no texto 
constitucional, buscando-se maior ordenação e resultados positivos com a coor- 
denação de interesses. Além de planos nacionais, para ordenar o território e 
desenvolver o país econômica e socialmente, a CF impõe a realização de pla- 
nos plurianuais em matéria financeira, ordenando os gastos públicos (ver art. 
165, 1), além de planos relativos à saúde, à educação e à cultura (ver arts. 197, 
214e 215, § 3). 


X — manter o serviço postal e o correio aéreo nacional; 


Nos países de organização federalista, o serviço dos correios, seja a postagem 
ou o correio aéreo, tem caráter nacional, sendo atribuída à União esta compe- 
tência, uma vez que o envio de correspondências ou entregas por via terrestre 
ou aérea poderá envolver mais de uma unidade da federação ou mesmo rela- 
ções com países estrangeiros, de forma a necessitar uma uniformidade nacio- 
nal. A atuação estatal nesta área é anterior à própria independência nacional. 
Já a atribuição exclusiva à União passou a constar expressamente do texto da 
Constituição de 1946. O serviço postal, conforme definido em lei, abrange o 
recebimento, a expedição, o transporte e a entrega de correspondências (assim 
entendidas a carta, o cartão-postal, o impresso, o telegrama, o cecograma e a 
pequena encomenda); valores (remessa de dinheiro, de ordem de pagamento 
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por vale postal ou recebimento de tributos ou obrigações de direito privado, 
pagáveis à vista); e encomendas (objetos com ou sem valor mercantil), tudo por 
via postal. Essa atividade tem caráter de serviço público e é desenvolvida por em- 
presa pública (a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos). Como se trata de 
serviço público, este pode ser objeto de permissão ou concessão, havendo como 
resultado as franquias de agências dos correios. Quanto ao monopólio deste 
serviço (que nenhuma relação possui com sua atribuição de competência), es- 
tamos diante de situação complexa. É fato que várias empresas operam em ra- 
mos próximos e similares aos dos serviços postais, com os serviços de entregas 
expressas ou serviços de courier. Há autores que sustentam que o serviço pos- 
tale o correio aéreo são monopólios da União, o que potencialmente excluiria 
a atividade das empresas privadas. Outros autores, em sua maioria, entendem 
que a União possui essa atribuição, mas que esta não possui caráter monopo- 
lístico por falta de previsão expressa, como ocorre em relação a outros bens e 
serviços, sendo a prestação de serviços, neste caso, no mínimo supletiva da ati- 
vidade dos particulares, devendo alcançar rotas e locais não servidos pelos servi- 
ços privados regulares. O STF, na ADPF n. 46/DF, afirma que o serviço postal 
é serviço público, devendo a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos atuar 
em regime de exclusividade na prestação dos serviços que lhe incumbem, em 
situação de privilégio. 


Xl- explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou per- 
missão, os serviços de telecomunicações, nos termos da lei, que disporá 
sobre a organização dosserviços, a criação de um órgão regulador e outros 
aspectos institucionais; 

Inciso com redação dada pela EC n. 8, de 15.08.1995. 


Os serviços de telecomunicações abrangem as formas de comunicação à dis- 
tância por meios variados como linhas telefônicas, informações via satélite, on- 
das entre outros meios. Em franca expansão no mundo atual, aexploração dos 
serviços de telecomunicações é de competência da União. Considerando-se que 
o texto constitucional atribui os serviços de telecomunicações a um dos entes 
da federação, é possível considerá-lo um serviço público. No entanto, confor- 
me previsto neste inciso, a exploração desse serviço não precisa ser feita dire- 
tamente pela União, ou suas autarquias, empresas públicas ou sociedades de 
economia mista. À exploração pode ser objeto de autorização, permissão ou 
concessão (dependendo da complexidade do serviço) mediante prévia licita- 
ção, e assim, serem executadas por particulares. A transmissão da execução dos 
serviços por autorização, permissão ou concessão deverá obedecer à lei previa- 
mente editada a respeito da matéria, especificamente a já vigente Lei federal n. 
9.074, de 07.07.1995. A lei ainda deverá dispor sobre um órgão regulador, com 
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a função de supervisionar a execução dos serviços delegados. Em razão dessa 
previsão foi criada a Anatel, que além do exercício do poder de outorga tam- 
bém exerce a regulamentação e a fiscalização do setor. Ressalte-se que o texto 
original da Constituição, editado em 1988, previa o monopólio das telecomu- 
nicações pela União, sendo permitida tão somente a delegação, por concessão 
a empresas públicas (com controle acionário estatal), caracterizando monopó- 
lio público dessa atividade. Com a alteração trazida pela EC n. 8/95, as ques- 
tões relacionadas às telecomunicações foram flexibilizadas, permitindo que a 
União explore diretamente tais serviços ou que os delegue a terceiros, tal qual 
fez, mantendo, entretanto, função regulatória e fiscalizadora, a ser exercida por 
um órgão regulador já criado para tanto, a referida Anatel. 


XII — explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou 
permissão: 


Novamente estamos diante, no inciso XII, de serviços públicos e de questões 
relativas à livre-iniciativa e à livre concorrência ou ao monopólio da União. 
Caso seja adotado o entendimento de que as hipóteses relativas ao monopólio 
são expressas (conforme previsto no art. 177), a exploração direta desses ser- 
viços pela União seria somente supletiva, quando necessário, em vista da insu- 
ficiência do setor privado. De outro lado, se entendido que este inciso cria um 
monopólio em favor da União, esta, de acordo com seus critérios discricioná- 
rios, irá explorá-lo diretamente ou mediante delegação a terceiros. Entendemos 
que no caso em tela não estamos diante de um monopólio estatal propriamen- 
te dito, mas de atividades que são delegadas pelo poder público, seu titular, e 
fiscalizadas amiúde em razão de sua importância estratégica. 


a) os serviços de radiodifusão sonora e de sons e imagens; 
Alínea com redação dada pela EC n. 8, de 15.08.1995. 


Em sua redação original esta alínea previa como objeto de exploração dire- 
ta da União ou sua delegação a terceiros os serviços de radiodifusão (sonora e 
de sons e imagens) e de demais serviços de telecomunicações. Com a exclusão 
da expressão “e demais serviços de telecomunicações”, efetuada pela EC n. 8/95, 
estes ficaram submetidos ao regime do inciso XI, diferenciado. De certa forma, 
foi melhorada a redação constitucional, pois anteriormente havia dupla men- 
ção às telecomunicações, nos incisos XI e XII, sob um mesmo regime de explo- 
ração. Com as modificações, o regime das telecomunicações se tornou mais 
privatizado, com uma participação muito maior da livre-iniciativa e menor do 
Estado, como se depreende da interpretação da referida alínea, pois as funções 
principais do Estado, em relação às telecomunicações, são regular e fiscalizar, 
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restando a exploração direta como opcional. A disciplina dos serviços de ra- 
diodifusão, seja de sons tão somente (como estações de rádio), ou de sons e 
imagens (como os canais de televisão), é diversa, entretanto. A exploração da 
transmissão de sons e/ou imagens pode ser feita diretamente, como ocorre nos 
meiosde comunicação públicos. Ou poderá ser objeto de autorização, conces- 
são ou permissão a terceiros, particulares, como ocorre com grande frequên- 
cia. Da forma em que se encontra redigido a alínea ora comentada, estamos 
diante de um serviço público delegável ou de uma atividade que deve ser pre- 
cedida de delegação pelo poder público, que, através da União, continua sen- 
do seu titular. A outorga do direito de exploração desses serviços, por qualquer 
um dos contratos administrativos ou atos administrativos previstos (autoriza- 
ção, concessão ou permissão), é ato administrativo complexo, pois dependerá 
do Poder Executivo, que praticará o ato inicial de outorga, mas deverá ser sub- 
metido à apreciação do Congresso Nacional. Esse procedimento é aplicado para 
a renovação da outorga, que sempre se faz com prazo determinado (ver co- 
mentário específico a respeito noart. 223). Umadas poucas diferenciações que 
o texto constitucional faz entre brasileiros natos e naturalizados se encontra 
presente neste caso, já que a propriedade (termo impróprio diante da necessi- 
dade de outorga, não plenamente equiparável à propriedade privada) de em- 
presas de radiodifusão sonora e de sons e imagens é privativa de brasileiros na- 
tos ou brasileiros naturalizados há mais de dez anos, conforme dispõe o art. 
222. Ressalte-se, por fim, que a delegação dos serviços previstos nesta alínea 
deve ser precedida de licitação, para, só então, serem praticados validamente 
os atos administrativos ou contratos administrativos referentes à autorização, 
à permissão ou à concessão. 


b) os serviços einstalações de energia elétrica e o aproveitamento ener- 
gético dos cursos de água, em articulação com os Estados onde se situam 
os potenciais hidroenergéticos; 


Sendo os potenciais de energia hidráulica, conforme disposto no art. 20, VIII, 
de propriedade da União, por consequência, os serviços relativos ao aproveita- 
mento dos recursos hídricos que geram energia elétrica devem ser explorados 
por este mesmo ente federativo. Contudo, como ressaltamos nos comentários 
referentes ao art. 20, nem todos os cursos d'água são de propriedade da União, 
podendo estes ser bens estaduais. Por esta razão, é necessário conciliar uma 
eventual propriedade do Estado-membro (das águas) e uma propriedade da 
União (do potencial hidráulico). Faz-se mister uma cooperação federativa, em 
prol do interesse público, entre a União e um ou mais Estados-membros. O 
texto constitucional não contém referência expressa de como deve ser efetua- 
da essa articulação. Desse modo, os demais dispositivos devem ser interpreta- 
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dos de forma sistemática, abrindo-se espaço, no caso, para a concepção de uma 
competência concorrente em matéria legislativa (a respeito de competências 
concorrentes ver art. 24) e de competência material compartilhada, através, por 
exemplo, de convênios entre os entes federativos. 


c) a navegação aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportuária; 


Sendo o espaço aéreo de extrema importância para a segurança nacional, é 
corretamente atribuída à União a competência da exploração dos serviços re- 
lativos ao transporte aéreo. O dispositivo trata da navegação aérea, ou seja, O 
transporte de cargas ou passageiros, nacional ou internacional, mas não se re- 
sume a esta, trazendo, também, a navegação aeroespacial. Assim, as empresas 
que pretendam explorar o transporte aéreo regular necessitam de prévia dele- 
gação pública, efetuada pela União. Inovando em relação aos textos anteriores, 
temos a previsão expressa da navegação aeroespacial, ou seja, que vai além da 
atmosfera. Ainda restrita, mesmo em países que dominam essa tecnologia, à 
exploração militar ou de finalidade científica, não havendo, por ora, transpor- 
tes aeroespaciais regulares de passageiros, a previsão é necessária para fins de 
exploração, pesquisa, rastreamento, lançamento e utilização de satélites, entre 
outras medidas necessárias e factíveis atualmente. A infraestrutura aeropor- 
tuária também deve ser desenvolvida pela União, ou seja, os serviços de apoio 
e logística à navegação aérea (e entendemos que também a navegação aeroes- 
pacial) são atribuições da União, que, entretanto, pode delegar tais serviços aos 
particulares, como previsto no inciso que precede esta alínea. 


d) os serviços de transporte ferroviário e aquaviário entre portos bra- 
sileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado 
ou Território; 


O transporte ferroviário compreende o sistema de transporte terrestre por 
via de trilhos, enquanto o transporte aquaviário ou hidroviário é realizado em 
quaisquer águas navegáveis (mares, rios, lagos etc.). Os serviços previstos nes- 
ta alínea são aqueles que, excepcionalmente, são exercidos pela União. Assim, 
o transporte ferroviário ou aquaviário será efetuado, em geral, pelos Estados- 
-membros. Somente quando essas espécies de transporte alcançarem ligação 
com fronteiras internacionais ou quando transpuserem os limites estaduais é 
que serão competências da União. Caso o transporte seja estadual, ou seja, den- 
tro de um Estado-membro da federação, a regra é que a competência será es- 
tadual (conforme interpretação do art. 25,9 1º), sendo apenas, de acordo com 
esta alínea, o transporte marítimo, de plano, competência atribuída à União 
federal. 
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e) os serviços de transporte rodoviário interestadual e internacional de 
passageiros; 
f) os portos marítimos, fluviais e lacustres; 


Apesar de nem todas as águas, como já explanamos neste inciso e no art. 21, 
serem de propriedade de um ou outro ente federativo, conforme o caso, os ser- 
viços dos portos, situados no mar, nos rios ou nos lagos, serão efetuados pela 
União. Certamente, com as prerrogativas da União em relação aos portos, os 
Estados-membros que possuam águas internas, que banhem seu território, têm, 
em parte, diminuída sua autonomia, já que o constituinte preferiu atribuir ao 
poder central (a União) tal competência. 


XIII — organizar e manter o Poder Judiciário, o Ministério Público do 
Distrito Federal e dos Territórios e a Defensoria Pública dos Territórios; 
Inciso com redação dada pela EC n. 69, de 29.03.2012. 


Sendo o Distrito Federal um membro sui generis da federação brasileira, para 
o qual há atribuições de Estado-membro, por vezes, e por outras, de Município, 
não há discrepância em atribuir à União a responsabilidade pela organização 
e manutenção dos órgãos judiciários e das funções essenciais à justiça. Assim, 
a União é responsável pela instituição e pela manutenção (sobretudo com ver- 
bas orçamentárias) do Poder Judiciário e do Ministério Público do Distrito 
Federal. Já em relação aos Territórios, a previsão somente serve de reforço pe- 
dagógico, em razão de o Território ser uma autarquia da União Federal, depen- 
dendo, portanto, desta para a sua existência, visto que não possui renda pró- 
pria, entre outras peculiaridades (ver art. 33). Até o advento da EC n. 69/2012, 
a Defensoria Pública do Distrito Federal também deveria ser organizada e man- 
tida pela União. Por força dessa EC, a Defensoria Pública passa a ser responsa- 
bilidade do próprio Distrito Federal, aplicando-se-lhe os mesmos princípios e 
regras que, nos termos da CF, regem as Defensorias Públicas dos estados. 


XIV — organizar e manter a polícia civil, a polícia militar e o corpo de 
bombeiros militar do Distrito Federal, bem como prestar assistência fi- 
nanceira ao Distrito Federal para a execução de serviços públicos, por meio 
de fundo próprio; 

Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Em que pese o Distrito Federal ser um ente federativo e, portanto, gozar de 
todas as prerrogativas relativas à sua autonomia, a obrigação, imposta pelo dis- 
positivo ora analisado, à União não trata de enfraquecimento do pacto federa- 
tivo ou dos poderes dos quais goza o Distrito Federal, como explanaremos. 
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Apesar de o Distrito Federal ser um ente federativo e gozar de competências 
legislativas, materiais e tributárias, tendo disciplina própria no art. 32 do tex- 
to constitucional, ele possui a peculiaridade de abrigar Brasília, constitucional- 
mente erigida à condição de Capital Federal (art. 18, S 1º). Assim, a União se 
serve da estrutura de Brasília, região administrativa do Distrito Federal (que 
não pode ser subdividido em Municípios), para a instalação de seus órgãos. 
Dessa forma, a colaboração para a manutenção dos serviços policiais, civis e 
militares, e do corpo de bombeiros é devida, já que a União se serve da estrutu- 
ra desse membro da federação, e, portanto, deve ressarci-lo. A forma constitucio- 
nal encontrada foi atribuir a organização e a manutenção desses serviços, que 
podemos considerar de segurança em geral, à União. Os demais serviços, cus- 
teados por fundo próprio, são, outrossim, aproveitados pela União, de forma 
que a sua contribuição financeira é necessária, até mesmo para que haja um 
equilíbrio federativo, posto que o Distrito Federal deverá contar com a infraes- 
trutura necessária para se manter como membro da federação; e impor-lhe os 
ônus da unidade central do poder, sem nenhuma contrapartida, certamente 
tolheria sua autonomia. 


XV — organizar e manter os serviços oficiais de estatística, geografia, 
geologia e cartografia de âmbito nacional; 


A estatística, como um ramo da matemática, cuida da coleta e quantificação 
de dados. Assim, as estatísticas se apresentam como as mais diversas possíveis, 
relativas, por exemplo, ao nível de analfabetismo, incidência de determinadas 
enfermidades, ocorrência de crimes, entre tantos outros indicadores que pos- 
sam ser considerados relevantes. À geografia é uma ciência que estuda a Terra 
e os fenômenos físicos, biológicos e humanos que nela ocorrem, possuindo, 
portanto, várias subdivisões, como a geopolítica, a geografia econômica entre 
outras. Os dados geográficos são, outrossim, de interesse público, para a for- 
mulação das ações políticas em um determinado Estado. A geologia, por sua 
vez, ocupa-se das formas de vida existentes no planeta. A cartografia, por tra- 
tar de todas as técnicas necessárias para a elaboração de cartas geográficas ou 
mapas, é essencial para a determinação dos limites de fronteira entre países e 
para a navegação terrestre, marítima e aeronáutica. Assim, todos esses ramos 
do conhecimento são objeto de competência da União, devendo por esta se- 
rem mantidos, no desenvolvimento dos dados de caráter nacional. Um órgão 
federal que executa a maior parte dessas atribuições é o IBGE, disciplinada pela 
Lei federal n. 5.878, de 11.05.1973, recepcionada pela CF/88. Esta competência 
é de todo compatível com o sistema federativo, pois ao poder central é que de- 
vem ser atribuídas tais tarefas que devem guardar uma unidade nacional, além 
de serem fonte dos dados necessários para as políticas econômicas, sociais etc., 
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de caráter macro, ou scja, para todo o pais. Ressalte-se que o texto restringe a 
competência da União aos organismos oficiais que coletem dados de caráter 
nacional. Portanto, tal dispositivo não retira dos demais entes federativos a pos- 
sibilidade de coletar dados de âmbito local ou regional, para a orientação de 
suas políticas públicas. 


XVI — exercer a classificação, para efeito indicativo, de diversões públi- 
cas e de programas de rádio e televisão; 


O texto constitucional foi elaborado tendo como um de seus princípios ba- 
silares a proteção dos direitos fundamentais. Sendo ela resultante de um pro- 
cesso de redemocratização, era de se esperar que os dispositivos constantes da 
CF trouxessem em si a mais abrangente declaração de direitos no histórico das 
constituições pátrias. Dentro desse quadro, os direitos de liberdade, sobretudo 
o direito à liberdade de expressão do pensamento, sob todas as formas, tiveram 
substancial ampliação e zelosa disciplina pelos dispositivos constitucionais. 
Assim, remetemos o leitor à análise do art. 5º, IV, V, IX e XIV. Entretanto, o di- 
reito de liberdade de expressão, como qualquer direito, não é ilimitado, e no 
texto constitucional são traçadas diretrizes para o exercício desta liberdade nos 
meios de comunicação. Destarte, encontramos uma previsão correlata à pre- 
sente, determinando a edição de lei federal que disponha sobre a classificação 
indicativa, nos termos do art. 220, S 3º, 1. A classificação indicativa não se con- 
funde com censura ou licença prévia, sua finalidade é a orientação sobre o 
conteúdo e a adequação da apresentação desse conteúdo a determinadas pla- 
teias, considerando-se sua faixa etária. O texto constitucional é taxativo ao afir- 
mar que a classificação é indicativa, não podendo, portanto, ser impositiva. O 
objeto dessa classificação será os programas de rádio e televisão, que são a co- 
municação social de massa e também as diversões públicas. Estas devem ser 
entendidas como sendo os cinemas, os teatros, as exposições, os circos, os par- 
ques temáticos, entre várias outras formas pelas quais o entretenimento aber- 
to ao público possa assumir. A importância deste dispositivo, entretanto, en- 
contra-se na possibilidade de haver uma classificação, mas de esta ter caráter 
indicativo, até para que os cidadãos exerçam seu direito à informação. De for- 
ma alguma, contudo, a classificação poderá se afigurar como forma de escolha 
de conteúdos que devam ou não ser veiculados, diante da peremptória veda- 
ção à censura existente no texto constitucional. A respeito dos limites da clas- 
sificação indicativa, registre-se, ainda, que o STF pronunciou-se pela inconsti- 
tucionalidade de dispositivo do ECA que estabelecia multa e suspensão de 
programação às emissoras de rádio e televisão que exibissem programas em 
horário diverso do autorizado pela classificação indicativa (ADI n. 2.404). 
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XV II - conceder anistia; 


Em sua acepção comum, o termo anistia significa perdão. Em termos jurí- 
dicos, a anistia significa a declaração de impunibilidade de determinadas in- 
frações penais (com conotação política ou não) e de certas condutas exteriori- 
zadoras de uma determinada orientação política. No âmbito político, o Brasil 
já teve várias previsões de anistia, mas elencá-las exaustivamente não é objeto 
deste trabalho, podendo-se apenas destacar as mais relevantes em termos de 
história recente, como a anistia aos participantes do movimento revolucioná- 
rio ocorrido em São Paulo, em 1932 (Decreto n. 24.297, de 28.05.1934); a anis- 
tia política aos que estiveram envolvidos em atividades contra o regime políti- 
co militar vigente entre 1961 e 1979 foi estabelecida nos termos da Lei federal 
n. 6.683, de 28.08.1979, e da MP n. 2.151-3, de 24.08.2001, revogada pela MP 
n. 65/2002 posteriormente convertida na Lei n. 10.559/2002, que ampliou o 
prazo de anistia política, compreendendo o período de 1946 a 1988, e, além de 
estabelecer anistia política, alcançou direitos de trabalho e pecuniários dos quais 
aqueles que sofreram perseguição política foram privados. A anistia aos deli- 
tos implica o perdão aos crimes, resultando na exclusão de certas infrações pe- 
nais. Ou seja, juridicamente o crime deixa de existir. A anistia incidente sobre 
crimes políticos é chamada anistia especial. Será anistia comum se incidir so- 
bre quaisquer outros delitos. Há de se ressaltar que a anistia encontra limites 
constitucionais: não poderá ser concedida a crimes de tortura, ao tráfico ilíci- 
to de entorpecentes e drogas afins, ao terrorismo e aos crimes definidos como 
hediondos pela lei (art. 5º, XLIII). A anistia é concedida por lei, sendo de com- 
petência do Congresso Nacional dispor sobre essa matéria, contudo, fazendo- 
-se necessária a sanção presidencial (art. 48, VIII). Por fim, como o termo anis- 
tia não foi restrito às infrações penais nem às situações políticas, a anistia pode, 
por exemplo, ser dirigida a dívidas (portanto seu perdão) ou a inadimplemen- 
to de tributos, por exemplo. Neste último caso, entretanto, ressalte-se que a 
União somente terá competência para estabelecer a anistia de tributos de sua 
competência, não podendo alcançar os tributos dos outros entes federativos. 


XVIII — planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades 
públicas, especialmente as secas e as inundações; 


Além de ser responsável pela competência material de defesa nacional con- 
tra calamidades públicas, cabe, outrossim, à União, legislar sobre a matéria, 
conforme disposto no art. 22, XXVIII. As atribuições da União, como se de- 
preende da dicção do dispositivo examinado, são gerais, ou seja, de planeja- 
mento e promoção, o que não exclui, portanto, a participação dos outros mem- 
bros da Federação. A execução desta competência está prevista no sistema 
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nacional de defesa civil (instituído pelo Decreto federal n. 97.274, de 16.12.1988). 
A este órgão cumpre a previsão deste dispositivo e do referido art. 22, XXVIII, 
estabelecendo diretrizes, planos e programas prioritários para o desenvolvi- 
mento de ações de redução de desastres em todo o país, e a prestação de socor- 
ro e assistência às populações afetadas por desastres. Porém, verifica-se que nes- 
te inciso em análise, há uma referência expressa a uma finalidade especial, 
voltada para as secas e inundações, ou seja, formas específicas de calamidades 
públicas das que ocorrem mais frequentemente no país. O sistema nacional de 
defesa civil tem como órgão diretor a Secretaria Nacional de Defesa Civil, mas 
é integrado por conselhos representantes das demais unidades da federação e 
da sociedade civil. O sistema nacional de defesa civil é responsável pelas ques- 
tões de calamidade em geral, mas também pela defesa contra as secas e as inun- 
dações e pela proteção ao Programa Nuclear Brasileiro. 


XIX — instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos hídricos 
e definir critérios de outorga de direitos de seu uso; 


Cabe à União federal desenvolver uma política nacional para preservação, 
uso e concessão de uso dos recursos hídricos. Para tanto, primeiramente foi 
criado o sistema nacional de gerenciamento de recursos hídricos (Lei federal 
n. 9.433, de 18.01.1997), que estabelece as condições e o regime de outorga de 
direitos de uso sobre os recursos hídricos, a participação de Estados-membros 
e do Distrito Federal no sistema e, portanto, na formulação de suas políticas. 
Os Municípios não se encontram alijados desse sistema, podendo os órgãos 
municipais de gestão de recursos hídricos dele participarem. Posteriormente, 
foi criada a Agência Nacional de Águas (Lei federal n. 9.984, de 17.07.2000), 
com a finalidade de regular o uso da água dos rios e lagos de domínio da União 
e implementar o sistema nacional de gerenciamento de recursos hídricos. Em 
razão do disposto nesta Lei, o sistema nacional de gerenciamento de recursos 
hídricos passou a integrar a Agência Nacional de Águas. A competência atri- 
buída neste dispositivo é genérica, pois trata de um sistema nacional e de defi- 
nição de critérios, havendo, portanto, a necessidade de complementação des- 
sas previsões por ações estaduais e municipais. 


XX — instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive ha- 
bitação, saneamento básico e transportes urbanos; 


Da mesma forma como consta do dispositivo anterior, o inciso analisado 
também traz em si uma competência material, de execução, de caráter genéri- 
co, ou seja, de estabelecer diretrizes. Assim, como se trata de uma competência 
de executar planos de abrangência genérica e nacional, os demais entes federa- 
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tivos têm competência residual, de desenvolver planos de habitação, saneamen- 
to e transportes, nos limites dos interesses local e regional, obedecendo e quedan- 
do-se adstritos às outras competências previstas no texto constitucional. Quanto 
ao desenvolvimento urbano, a Lei federal n. 10.257, de 10.07.2001, conhecida 
como Estatuto das Cidades, estabelece inúmeras diretrizes em relação à ocupa- 
ção do solo, ao plano diretor, às construções urbanas e até mesmo em relação 
à gestão das cidades, sendo a fonte legislativa para a execução das competên- 
cias materiais contidas neste dispositivo. Quanto ao saneamento básico, o pla- 
no nacional de saneamento básico e a política do setor constam da Lei federal 
n. 5.318, de 26.09.1967. Como compete à União estabelecer as diretrizes de uma 
política nacional de saneamento, a lei referida foi recepcionada pela CF/88. As 
diretrizes legislativas na área da habitação são extremamente diminutas, consi- 
derando-se que a moradia é um direito fundamental previsto na CF. A respei- 
to, a União editou a Lei federal n. 7.196, de 11.06.1984, com um Plano Nacional 
de Moradia, ao lado do Sistema Financeiro de Habitação, que cuida dos recur- 
sos para a aquisição da casa própria. No tocante aos transportes urbanos, a 
União exerce sua competência através de dois órgãos: a Agência Nacional de 
Transportes Terrestres e a Agência Nacional de Transportes Aquaviários. 


XXI -estabelecer princípios e diretrizes para o sistema nacional de viação; 


O sistema de viação refere-se ao transporte terrestre, de cargas ou de passagei- 
ros, através de vias ou estradas. A competência da União se restringe a estabele- 
cer princípios e diretrizes do setor, de forma coerente com o sistema federati- 
vo. É basilar princípio do federalismo que tudo aquilo que possa ser executado 
pela esfera local não deva ser de competência de outra esfera mais abrangente, 
preferindo-se, sempre que possível, delegar a competência ao ente federativo 
mais afeito ao seu exercício. Somente quando tal atribuição extrapolar suas ca- 
pacidades ou envolver mais de um ente federativo é que devemos pensar em 
instâncias mais abrangentes, como os Estados ou a União. Dessa forma, a com- 
petência relativa ao transporte municipal é do Município, conforme previsto 
no art. 30, V. Já se o transporte for intermunicipal, certamente a competência 
será estadual, nos termos do art. 25, § 1º, da CF Ao estabelecer as normas ge- 
rais, ou o sistema nacional de viação, consideramos que passam a estar com- 
preendidas dentre as competências da União as atribuições relativas ao trans- 
porte interestadual e internacional (art. 21, XII, e). Ademais, a competência de 
legislar sobre a matéria foi atribuída à União Federal, no art. 22, IX. 


XXII — executar os serviços de polícia marítima, aeroportuária e de 
fronteiras; 
Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 
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O texto deste dispositivo foi alterado, em relação à redação original constan- 
te da CF/88, pela EC n. 19, de 04.06.1998. A redação original é extremamente 
similar à redação atual, apenas a expressão “aeroportuária” substituiu o termo 
“aérea”. Assim, as polícias maritima e de fronteiras continuaram sob a mesma 
designação. Já a polícia aérea passou a ser polícia aeroportuária. Ao que nos pa- 
rece, a alteração não é de significado e teve como escopo tão somente tornar 
mais técnica a locução. Isso porque os serviços de polícia realizados não são 
efetuados dentro do transporte aéreo em si, mas, sim, quando as aeronaves de- 
colam ou pousam e se encontram em solo nacional. Diferentemente da polí- 
cia marítima, que dentro do mar territorial exerce fiscalização efetiva, poden- 
do o mesmo ser dito em relação ao policiamento de fronteiras, que não somente 
é possivel, como é desenvolvido de forma ostensiva. Considerando-se o cará- 
ter dos serviços de polícia marítima, aeroportuária e de fronteiras,somente a 
União federal, como ente central, representante do país como um todo e de 
seus interesses, estaria apta a exercê-lo. A competência legislativa sobre essa ma- 
téria também foi atribuída à União, devendo-se verificar o art. 22, X. Esses três 
serviços são executados pela polícia federal, por determinação do art. 144, § 1º, 
HI, da CF. 


XXIII — explorar os serviços e instalações nucleares de qualquer natu- 
reza e exercer monopólio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimen- 
to e reprocessamento, a industrialização e o comércio de minérios nuclea- 
res e seus derivados, atendidos os seguintes princípios e condições: 


O dispositivo em comento cuida do tratamento constitucional específico dos 
minerais e minérios nucleares. A princípio deve-se esclarecer a questão termi- 
nológica. O mineral nuclear é aquele que possui em sua composição um ou 
mais elementos nucleares. Já o minério nuclear é o agrupamento natural de 
minerais nucleares, que possam ser objeto de exploração. Como se pode de- 
preender do art. 20, XI, os recursos minerais são bens de propriedade da União, 
sendo sua exploração realizada por este ente federativo em caráter de mono- 
pólio, conforme previsto no art. 176 da CF. Os minérios nucleares, em razão 
de sua especificidade, receberam tratamento em apartado. Várias disposições 
serão similares, como será possível concluir. Entretanto, o tratamento dos miné- 
rios nucleares pelo texto constitucional é mais rigoroso, em razão do potencial 
energético que estes trazem em si, que pode se converter em usos benéficos para 
a sociedade, como a geração de energia elétrica, e ao mesmo tempo ser utiliza- 
do para fins de construção de armamento de alto poder destrutivo. Assim, de 
acordo com o inciso em comento, qualquer atividade relacionada a minério 
nuclear é realizada pela União federal, que monopoliza tal setor. Diferentemente 
dos demais recursos minerais, a lavra, a pesquisa, o processamento, ou qual- 
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quer atividade correlata aos minérios nucleares não poderão ser objetos de con- 
cessão a terceiros, permanecendo, portanto, sob responsabilidade da União, com 
as exceções previstas para os radioisótopos. 


a) toda atividade nuclear em território nacional somente será admitida 
para fins pacíficos e mediante aprovação do Congresso Nacional; 


Conforme previsto nesta alínea, a atividade nuclear, realizada pela explora- 
ção dos minérios nucleares, somente poderá ter fins pacíficos. Desta forma, 
uma das principais formas de aplicação é a geração de energia elétrica. Porém, 
além desta, a atividade nuclear poderá ser utilizada para ser destinada a fins de 
pesquisa e desenvolvimento tecnológicos, em várias áreas do conhecimento, 
desde a medicina até mesmo a agricultura. Entretanto, devem ser observadas 
nessas atividades as cautelas de segurança, ou as medidas de salvaguarda, im- 
postas tanto pela legislação ordinária brasileira como pelos tratados dos quais 
a República Federativa do Brasil faz parte. Além da finalidade pacífica, a ativi- 
dade nuclear depende de iniciativa do Poder Executivo federal que deverá ser 
objeto de aprovação pelo Congresso Nacional (art. 49, XIV). 


b) sob regime de permissão, são autorizadas a comercialização e a utili- 
zação de radioisótopos para a pesquisa e usos médicos, agricolas e industriais; 
Alinea com redação dada pela EC n. 49, de 08.02.2006. 


Como mencionado, em relação aos minérios nucleares deve haver um rigo- 
roso controle por parte da União federal, sendo excluída qualquer possibilida- 
de de delegação dos serviços relacionados à sua prospecção em geral ou ao seu 
processamento. Contudo, como tais recursos devem ser utilizados para fins pa- 
cíficos, sendo, portanto, objeto de estudos, a alínea bora em comento faz uma 
ressalva, ainda que extremamente limitada a tal regra. Dessa forma, desde que 
haja fins pacíficos (voltados para medicina, agricultura ou indústria), os radioisó- 
topos poderão ser objeto de concessão ou permissão para serem utilizados em 
pesquisas. Os radioisótopos são espécies de elementos químicos, que, em ra- 
zão da instabilidade de seus núcleos, emitem energia, em forma de radiação. 
Essas propriedades radioativas é que podem ser utilizadas para os mais diver- 
sos fins pacíficos, sendo, portanto, a justificativa do interesse social a razão pela 
qual os radioisótopos são, excepcionalmente, objeto de concessão ou permis- 
são. Essas propriedades serão analisadas, processadas e fiscalizadas perante um 
órgão federal específico, a Comissão Nacional de Energia Nuclear, nos termos 
da Lei federal n. 4.118, de 27.08.1962, com suas alterações posteriores. 
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c) sob regime de permissão, são autorizadas a produção, comercialização 
e utilização de radioisótopos de meia-vida igual ou inferior a duas horas; 
Alinea com redação dada pela EC n. 49, de 08.02.2006. 


A regulação da utilização dos radioisótopos específicos, de meia-vida que 
seja igual ou inferior a 2 horas, não constava do texto constitucional original, 
tendo sido introduzida pela EC n. 49/2006. Se a alínea b, anterior, trata dos ra- 
dioisótopos com finalidade específica para medicina, agricultura ou indústria 
e de forma genérica, a finalidade da previsão da presente alínea se dá em razão 
de necessidades específicas, de caráter médico-terapêutico. Os radioisótopos 
de meia-vida curta são elementos químicos cuja desintegração nuclear ocorre 
rapidamente em horas ou dias. Tendo sido constitucionalmente estabelecida 
que esta meia-vida é de 2 horas, o elemento utilizado deixa de ser radioativo 
em no máximo 20 horas. Dessa forma, a previsão expressa de permissão para 
produzir, comercializar ou utilizar esses radioisótopos atende a uma demanda 
para facilitação da disseminação da medicina nuclear, sobretudo diagnóstica, 
já que a utilização desses radioisótopos se dá, precipuamente, na atualidade, 
em aparelhos de ressonância magnética. A União permite a utilização, por meio 
de permissão, desses radioisótopos especificamente, a fim de facilitar, como 
dito, avanços nas áreas de medicina diagnóstica, bem como maior alcance des- 
sa tecnologia com redução dos perigos de exposição, em razão do curto pe- 
ríodo em que esses elementos possuem caráter radioativo. 


d) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da existência 
de culpa; 
Antiga alinea c renumerada pela EC n. 49, de 08.02.2006. 


A responsabilidade civil do Estado, por regra geral contida no art. 37, 6º, é 
uma responsabilidade objetiva, ou seja, independe da demonstração de culpa 
no caso concreto, bastando demonstrar o evento ou fato danoso e o nexo de 
causalidade com um ato ou omissão da administração pública. Com a finali- 
dade de esclarecer e salvaguardar de forma mais ampla o interesse público, so- 
bretudo dadas as proporções que o dano nuclear possa a vir a causar, a alínea 
c sob comento estabelece uma regra própria, ainda que muito similar à forma 
como a questão é enfrentada pelo art. 37, S 6º, de responsabilidade objetiva do 
Estado, neste caso especificamente, da União Federal, por danos causados por 
atividades nucleares. Consideramos que tal previsão específica, além de escla- 
recer qual ente estatal responde pelos danos eventualmente causados pelas ati- 
vidades nucleares — ou seja, a União — apontaria para uma responsabilidade 
objetiva de risco integral. Esta forma de responsabilidade consideraria todos 
os danos causados pelas atividades nucleares indenizáveis, independentemente 
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do comportamento da vítima, que poderia ter agido com culpa ou dolo concor- 
rentes. Diante do caráter peculiar da atividade nuclear, exercida exclusivamen- 
te pela União, e dos riscos dela decorrentes, a previsão desta alínea pode indicar 
a responsabilidade integral do Estado. Tal hipótese pode ser sustentada diante 
da edição da Lei n. 9.425, de 24.12.1996, que concedeu benefícios pecuniários a 
pessoas que sofreram acidente com material radioativo, ocorrido em Goiânia 
(GO), sendo apenas necessária a comprovação de incapacidade laboral ou ou- 
tras consequências da exposição ao Césio 137, não se indagando, em nenhum 
momento, como as vítimas teriam entrado em contato com tal material. 


XXIV - organizar, manter e executar a inspeção do trabalho; 


Dois fundamentos da República Federativa do Brasil, segundo o previsto no 
art. 1º, IV, são o valor social da livre-iniciativa e o valor social do trabalho. A 
CF/88 dedica vários dispositivos à proteção do trabalho, como parte de seus 
direitos sociais. Assim, é uma consequência dessa prevalência dos direitos tra- 
balhistas a necessidade da efetiva inspeção do trabalho, em suas condições de 
segurança, saúde, higiene, remuneração, entre outras (a propósito das condi- 
ções de trabalho, ver art. 7º, XXII, XXIH, XXVIII e XXXIII). Considerando-se 
que a competência para legislar sobre direito do trabalho é da União federal, 
conforme previsto pelo art. 22, I, a competência material relativa à fiscalização 
do trabalho deve ser exercida pela União, posto que as regras são uniformes 
para toda a federação. É de se ressaltar, ademais, que um dos requisitos para 
que uma propriedade rural cumpra sua função social é o respeito às normas 
relativas à relação do trabalho (art. 186, III), demonstrando a importância da 
fiscalização prevista no dispositivo em comento, pois o descumprimento de tal 
requisito poderá ensejar a desapropriação da propriedade rural. Além disso, o 
tema estende-se constitucionalmente às questões de saúde, sendo dever impos- 
to ao sistema único de saúde e às ações de saúde no trabalho e de proteção do 
meio ambiente do trabalho (art. 200, II e HI), ainda que as obrigações aqui re- 
feridas não sejam de caráter fiscalizador propriamente dito. A fiscalização do 
trabalho é efetuada pelo Ministério do Trabalho, pelo sistema federal de ins- 
peção do trabalho, conforme previsto pela Lei federal n. 7.855, de 24.10.1989. 
Tal incumbência, ministerial, de órgão federal de inspeção do trabalho, não ex- 
clui a fiscalização realizada pelo Ministério Público do Trabalho, pois esta é 
uma de suas atribuições constitucionais, constantes do art. 129, IX, e da LC n. 
75, de 20.05.1993 (Lei Orgânica do Ministério Público). 


XXV — estabelecer as áreas e as condições para o exercício da atividade 
de garimpagem, em forma associativa. 
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Entre várias atividades laborativas, a garimpagem mereceu atenção mais de- 
tida do legislador constituinte, impondo-se à União a tarefa de delimitar as 
áreas e os meios pelos quais pode ser desempenhada, sempre sob a forma as- 
sociativa. A preocupação com a questão da garimpagem se dá em razão de pos- 
síveis conflitos com outros valores e bens constitucionalmente protegidos. Caso 
exercida de forma indiscriminada, a garimpagem poderá causar danos irrever- 
síveis ao meio ambiente. Além disso, a extração de minerais preciosos pode 
ocorrer em terras indígenas, que por expressa determinação constitucional são 
bens da União e gozam de proteção para a manutenção dos silvícolas e de sua 
cultura (art. 231 da CF). Por fim, determina a CF que a garimpagem assuma, 
preferencialmente, a forma cooperativa, para possuir prioridade na exploração 
decorrente de autorização, permissão ou concessão governamental. Assim, dian- 
te de tantas repercussões possíveis dessa atividade, no meio ambiente, em re- 
giões de preservação e nas formas que esta pode assumir, justifica-se a previ- 
são constitucional de impor à União esses deveres. À garimpagem foi disciplinada 
originariamente pelo Código de Minas (DL n. 227, de 28.02.1967), que sofreu 
inúmeras alterações mas continua vigente sob a égide da CF/88. Além disso, 
várias leis e decretos foram editados para determinar áreas de garimpagem por 
período determinado ou para estabelecer a concessão da exploração de deter- 
minados minerais valiosos ou pedras preciosas. 


Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre: 


Das várias técnicas de competência existentes, os arts. 22 e 25 da CF concreti- 
zam a técnica dualista, que se realiza por competências enumeradas e reserva- 
das. Buscando racionalizar e evitar a concentração do poder, na origem fede- 
ralista norte-americana, teve-se como necessária a repartição de competências 
da seguinte forma: à União seria atribuído um rol de competências que pode- 
ria exercer, por intermédio da CF, enquanto os demais poderes, que não se en- 
contrassem na esfera de atuação da União seriam dos Estados-membros. Seriam 
as competências enumeradas contrapostas às competências reservadas ou re- 
manescentes dos Estados. Tal técnica surgiu com a Constituição norte-ameri- 
cana de 1787, que se resumia à enumeração dos poderes da União, sem citar os 
poderes reservados estaduais, pois a ideia de que esses poderes se encontravam 
na competência dos Estados era praticamente uma presunção pela maneira 
como fora elaborada a Constituição norte-americana, vindo a ser prevista 
expressamente somente pela Emenda X. Daí surge o modelo clássico, do cha- 
mado federalismo clássico ou dualista. Esta técnica de repartição de compe- 
tências, a primeira a ser utilizada, é a técnica de repartição horizontal, o que 
representa a descentralização máxima. Como se pode aferir, no sistema fede- 
ralista dual (que não é adotado de forma plena pela CF/88, que prevê outras 
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formas de repartição concomitantes), as competências previstas são de caráter 
horizontal; cada membro dispõe, portanto, de maneira exclusiva, da matéria 
que lhe compete, seja ela enumerada ou remanescente. À finalidade dessa re- 
partição de competências sempre foi evitar a concentração do poder; contudo, 
há que se salientar que esta repartição de competências pode ser desvirtuada 
de sua finalidade, ao se enumerar muitos poderes para qualquer uma das esfe- 
ras de poder. Com um rol muito abrangente, as competências remanescentes 
do outro ente federativo se quedam esvaziadas. Assim, não será a técnica em si 
que garantirá um federalismo equilibrado e autonomia dos membros da Fede- 
ração, mas sua utilização. As competências legislativas atuais, previstas nos in- 
cisos deste artigo, são constituídas de competências: que já constavam como 
atribuição da União nos textos anteriores e foram mantidas; que foram des- 
membradas de competências já previstas, para que se tornassem explícitas 
(quanto a seguro e previdência, por exemplo); que anteriormente foram con- 
sideradas concorrentes (registros públicos) e se tornaram competências do po- 
der central; ou ainda que não haviam sido anteriormente previstas (inovações 
como no ramo da propaganda e da informática). As competências legislativas 
previstas são elencadas como privativas, podendo, portanto, ser delegadas (ver 
a respeito no comentário ao parágrafo único deste artigo). 


| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrário, maríti- 
mo, aeronáutico, espacial e do trabalho; 


Com a enumeração dos ramos do direito efetuada por este inciso, a maior 
parte da produção normativa nacional encontra-se atribuída à União. A justi- 
ficativa para esta enumeração se encontraria na necessidade de tratamento uni- 
forme, para todo o território nacional, dessas matérias. Pela sua relevância, não 
poderiam ser atribuídas aos Estados-membros, pois certamente a diversidade 
de tratamento ensejaria disparidades e conflitos normativos indesejáveis. Vejamos, 
detalhadamente, cada uma destas previsões. O direito civil, sempre atribuído 
à União, é o direito privado por excelência, que regula as relações entre parti- 
culares. Entretanto, atualmente, mesmo o direito civil tem sofrido fortes influ- 
xos do direito público, que impõe certos conteúdos a previsões que antes eram 
submetidas à ampla liberdade dos indivíduos, sobretudo no tocante à proprie- 
dade e aos contratos. A própria CF possui vários dispositivos que interferem 
no direito civil, impondo a observância da função social da propriedade (arts. 
5º, XXII, 182, § 2º,e 186); dispondo sobre o conceito de família, direitos e de- 
veres oriundos do matrimônio; reconhecimento da união estável e até mesmo 
deveres de pais e filhos, repercutindo no dever de assistência e alimentos (arts. 
226 a 230); cuidando dos contratos de consumo, com a proteção do consumi- 
dor (arts. 5º, XXXII, da CF e 48 do ADCT), entre outras previsões. Com o ad- 
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vento da CF/88 muitos dos dispositivos do CC/1916, então vigente, não foram 
recepcionados por serem incompatíveis com a disciplina dada a essas matérias 
pela Constituição. Tal incompatibilidade foi superada pela edição do CC/2002, 
cujo projeto iniciou sua tramitação antes da própria formação da Assembleia 
Nacional Constituinte, mas foi adaptado às previsões constitucionais. O direi- 
to comercial, denominado frequentemente, com maior propriedade, como di- 
reito empresarial na atualidade também trata de questões privadas, porém mais 
específicas, do direito relativo às empresas e aos empresários. Parcialmente uni- 
ficado ao direito civil (no tocante às obrigações, não mais subsistindo a dico- 
tomia obrigações civis e obrigações comerciais) com o advento do CC/2002, 
mantém sua autonomia e possui previsões constitucionais que acabam por lhe 
atingir diretamente, sobretudo nas previsões da ordem econômica (arts. 170 e 
segs.). O direito penal, ramo do direito marcantemente público, cuida da pre- 
visão dos crimes espécies e das normas gerais relativas à aplicação da norma 
penale da punibilidade. As previsões constitucionais penais são de direitos fun- 
damentais, com caráter garantista, impondo limitações ao poder de punir do 
Estado, com inúmeras previsões (as mais relevantes e especificamente penais 
no art. 5º, XXXIX a XLVII). O direito processual, dos ramos do direito previs- 
tos neste inciso, é o único que já foi objeto de competência estadual. Neste pas- 
so, a atual Constituição segue a orientação de suas antecessoras mais próximas, 
que instituíram a competência para legislar sobre direito processual como pri- 
vativa da União; isto é, continuando no sentido contrário às primeiras consti- 
tuições republicanas (exceto a de 1934) que atribuíam aos Estados-membros 
a competência para legislar sobre direito processual. O direito processual pode 
ser civil, penal ou trabalhista, havendo garantias aplicáveis a todos estes sub- 
- ramos, previstas no art. 5º, como o devido processo legal, a ampla defesa e o 
contraditório. O direito eleitoral cuida do exercício dos direitos políticos, e, efe- 
tivando as previsões constitucionais, trata da habilitação dos eleitores, dos can- 
didatos (direitos políticos ativos e passivos), das inelegibilidades e dos partidos 
políticos. As diretrizes constitucionais nesta matéria encontram-se nos arts. 12 
a 17 da CF. O direito do trabalho, ramo do direito surgido com o reconheci- 
mento da importância dos direitos sociais e sua implementação, cuida de re- 
grar as relações de trabalho, antes submetidas ao regime contratual comum. 
Assim, disciplina as relações trabalhistas, o direito de greve e a associação sin- 
dical, criando direitos e deveres para empregados e empregadores, de acordo 
com as garantias previstas no art. 7º da CF. O direito agrário trata de relações 
específicas, das condições específicas das áreas agrícolas, ou não urbanas, deri- 
vado de relações antes contempladas pelo direito civil e hoje com maior publi- 
cização, constando da CF, previsões e políticas institucionais específicas (arts. 
184a 191). O direito marítimo e o direito aeronáutico disciplinam as relações 
jurídicas dentro de suas áreas, de importância vital para a defesa do país, sen- 
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do sua atribuição consentânea com as finalidades e características da União. E, 
por fim, o direito espacial, que será construído internamente, mas havendo re- 
percussões internacionais, em relação à exploração dos espaços aéreos além da 
atmosfera terrestre. 


II — desapropriação; 


Apesar de o direito administrativo não ser de competência privativa da União, 
um de seus principais institutos, a desapropriação, por sua importância, foi 
destacado do contexto jurídico em que se enquadra. E o poder de legislar so- 
bre tal instituto foi atribuído à União. A desapropriação é um procedimento 
administrativo pelo qual se impõe ao particular a perda da propriedade me- 
diante o pagamento de uma indenização, que, conforme o disposto no art. 5º, 
XXIV, deve ser justa, prévia e em dinheiro, sendo o confisco inconstitucional. 
Apesar de somente a União legislar sobre desapropriação, qualquer um dos en- 
tes federativos pode proceder à desapropriação por necessidade pública, utili- 
dade pública e interesse social. Já a desapropriação por interesse social para fins 
de reforma agrária, constitucionalmente instituída, poderá ser efetuada tão so- 
mente pela União (art. 184). Para fins de reforma urbana, a desapropriação será 
promovida pelo Município (art. 182,S 4º, II). 


II — requisições civis e militares, em caso de iminente perigo e em tem- 
po de guerra; 


A requisição é a convocação compulsória para a apresentação de bens (nes- 
te caso sendo relacionada à desapropriação, mas em momentos específicos, de 
perigo ou gucrra declarada) ou de pessoas, a fim de que prestem serviços. No 
caso da requisição de bens, esta poderá ser temporária ou definitiva e não dis- 
pensa o dever de indenizar. As duas espécies previstas — civil ou militar — refe- 
rem-se às pessoas convocadas para a defesa nacional. Quanto ao momento em 
que a requisição ocorre, pode ser tanto no caso de iminente perigo, de guerra 
ainda não deflagrada, ou no próprio periodo de guerra. 


IV — águas, energia, informática, telecomunicações e radiodifusão; 


A União é o ente federativo incumbido de legislar sobre as matérias deste in- 
ciso que, aparentemente variadas e independentes, possuem inter-relações, ra- 
zão pela qual foram agrupadas em um mesmo dispositivo. Apesar de não se- 
rem todas as águas bens da União, havendo cursos d'água na esfera do domínio 
estadual (arts. 20, Ill e IV, e 26, I a III), a legislação a respeito da matéria so- 
mente poderá scr editada pela União, até mesmo com a finalidade de se evita- 
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rem medidas prejudiciais ao interesse público nacional, tomadas por unidades 
da Federação. Com relação à energia, parece já defluir do disposto no art. 20, 
VIH (os potenciais hidráulicos são bens da União) e no art. 21, XII, b (aprovei- 
tamento pela União do potencial energético dos cursos d'água) que legislar so- 
bre energia hidrelétrica é uma consequência das demais atribuições da União. 
No entanto, não sendo especifica a dicção constitucional, a interpretação mais 
adequada é que o termo energia é empregado em sentido amplo, abrangendo 
as demais fontes de energia como a energia térmica e a energia nuclear, entre 
outras formas. A respeito da energia nuclear, como consta no art. 21, XXIII, a, 
sua exploração, deixada a cargo da União, somente para fins pacíficos, deve ser 
autorizada pelo Congresso Nacional. Outra não poderia ser a disposição cons- 
titucional que atribuir à União, com a manifestação de mais de um ente gover- 
namental, a disposição sobre a questão da geração e do uso da energia nuclear, 
objeto, ademais, de tratados, como a Convenção de Paris. Sendo a informática 
uma ciência recente, que visa a gerenciar as informações de forma mais eficien- 
te, por meio de equipamentos e do processamento de dados, a CF/88 é a pri- 
meira a tratar do tema. Mesmo sem a previsão constitucional específica, antes 
da edição da atual Constituição, algumas leis já haviam sido elaboradas pela 
União a respeito do tema. Com o texto constitucional, a matéria queda-se de- 
finitivamente sob responsabilidade legislativa da União. As telecomunicações, 
como previsto no art. 21, XI, são serviços prestados pela União, devendo ser, 
por coerência, sua competência a legislação da matéria. O mesmo se aplica à 
radiodifusão, sendo serviço atribuído à União, pelo art. 21, XII, a, necessário 
se faz que o mesmo ente federativo seja dotado da competência legislativa. 


V -serviço postal; 


Considerando-se que compete à União a exploração dos serviços postais e 
do correio aéreo nacional (art. 21, X), impõe-se a necessidade de se atribuir a 
este mesmo ente federativo a competência legislativa a respeito. Se analisarmos 
a dicção deste inciso, referente à competência legislativa sobre serviço postal, 
a questão de maior relevância para análise éa amplitude da expressão “serviço 
postal”. A princípio, quando da elaboração da CF/88, pelo estado da técnica à 
época, não havia preocupações com outras formas de comunicação epistolar 
ou equiparável. Com o vertiginoso desenvolvimento tecnológico, demonstrado 
pelo fac-símile, sobretudo pela implementação e popularização da internet, há 
que se examinar qual será o conteúdo da expressão “serviço postal”. Deverá o 
intérprete constitucional valer-se da técnica evolutiva (como preconiza Uadi 
Lammêgo Bulos, 2005) e adaptar a leitura do texto constitucional à realidade 
dos serviços postais que possam ser oferecidos. Outrossim, não se deve olvidar 
da interpretação sistemática as relações possíveis entre os serviços postais e o 
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serviços de telecomunicações. Entretanto, ao menos no que tange à edição da 
legislação não haverá quaisquer conflitos, posto que ambas as matérias — ser- 
viços postais e serviços de telecomunicações — são da competência da União 
(incisos IV e V deste artigo). Aliás, a técnica do constituinte não foi das mais 
adequadas, uma vez que o serviço postal poderia, de forma adequada, integrar 
o inciso anterior que trata de outros serviços cuja execução compete à União. 
A legislação sobre esta matéria (Lei federal n. 6.538/78) foi recepcionada pela 
CF/88, uma vez que a competência legislativa sobre o serviço postal já era de 
competência da União. Além disso, o STF se manifestou nesse sentido, apenas 


dando interpretação conforme à CF de dispositivo especifico, no julgamento 
da ADPF n. 46/DF 


VI - sistema monetário e de medidas, títulos e garantias dos metais; 


As matérias submetidas à competência legislativa da União neste inciso têm 
como fator de definição a necessidade de uniformidade nacional, que facilite 
o comércio nacional e internacional e, outrossim, garanta a fé pública, essen- 
cial para todos os nacionais, na prática dos mais cotidianos atos jurídicos. 
Encontra, outrossim, paralelo com a competência material para emitir moeda, 
prevista no art. 21, VII. O sistema monetário compreende a definição do padrão 
monetário a ser adotado, quais meios terão curso forçado (a moeda em espé- 
cie, que nunca poderá ser recusada) e curso legal (outros meios representati- 
vos de valores, legalmente permitidos, mas que não se submetem a uma acei- 
tação obrigatória, como o cheque e o cartão de crédito), a moeda corrente em 
si (papel ou metal), a denominação da moeda e suas formas de fracionamen- 
to, meios pelos quais circulará e sua conversão nos demais padrões internacio- 
nais. Atualmente, a unidade do padrão monetário nacional é o real, cuja divi- 
são em centavos é admitida. Não se olvide, entretanto, que no último século, 
sobretudo em sua segunda metade, em virtude do processo inflacionário, vá- 
rios padrões e unidades monetários circularam. O sistema de medidas, também 
de competência da União, traz as mensurações necessárias, entendendo-se o 
termo medida, no contexto em que se encontra, de forma restritiva, relaciona- 
do com medidas para o sistema monetário nacional, incluindo o papel-moeda, 
os metais e os títulos aos quais são atribuídos valor econômico. Os títulos e ga- 
rantias dos metais se referem à competência da União de legislar sobre os me- 
tais e sua composição, ou seja, quais requisitos determinado metal deverá preen- 
cher para ser considerado sob aquela denominação e poder ser submetido à 
circulação. Assim, por exemplo, somente será ouro a liga metálica que apresen- 
tar determinadas características intrínsecas, previstas em lei, e assim poderá 
circular como tal e ter seu valor cotado. É, portanto, a padronização necessária 
para a segurança das relações jurídicas. Dessa forma, este inciso atribui, ainda 
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que de forma implícita, a competência da União de fixar a política monetária 
nacional. 


VII - política de crédito, câmbio, seguros e transferência de valores; 


A legislação sobre o sistema financeiro nacional, diante do disposto neste in- 
ciso, fica a cargo da União. Assim, cabe à União legislar sobre a política de cré- 
dito, disciplinando, dessa forma, os empréstimos, as taxas de juro aplicáveis, 
entre outras medidas, regulando a economia. Cumpre ressaltar que apesar de 
o Estado desempenhar um papel fundamental e ser o condutor da politica de 
crédito, sua missão constitucional é ser agente normativo e regulador, deixan- 
do a cargo da livre-iniciativa a atividade econômica (a respeito, ver comentá- 
rio ao art. 174 da CF). A política de câmbio como competência da União está 
relacionada à uniformidade da moeda nacional e a sua troca pelas outras uni- 
dades monetárias dos demais países. A regulação do câmbio controla as reser- 
vas do país diante da intensa globalização econômica existente, tema de extre- 
ma importância que deve ser uniformemente tratado pela União. A política de 
seguros deve ser objeto de legislação da União, até mesmo em consequência da 
competência material para a fiscalização dessa atividade. Assim, a atividade se- 
curitária, ainda que desempenhada pela iniciativa privada, é submetida a for- 
te regulamentação, pois é fiscalizada pela União e deve se submeter às políticas 
fixadas em lei por este ente federativo. A política de transferência de valores tem 
importância em relação à poupança nacional, à circulação de riquezas dentro 
do país e ao envio de quantias ao exterior. Certamente, não sendo vedada a 
transferência de valores existentes no país para outros, tal operação se sujeita 
à tributação e a uma política governamental que, seguramente, em defesa do 
patrimônio nacional, desestimulará o envio de recursos aqui gerados para o 
exterior. 


VIII = comércio exterior e interestadual; 


As formas de comércio aqui previstas (exterior c interestadual) são tradicio- 
nalmente competências atribuídas à União, que como fonte de poder central, 
pode regular essa atividade e evitar os conflitos que surgiriam caso ficasse ao 
cargo dos Estados-membros legislar sobre tais matérias. Assim, tanto no co- 
mércio destinado ao exterior, como no comércio entre os Estados, a União é o 
ente competente a legislar, editando normas gerais, de caráter nacional, posto 
que devem ser abrangidas pela legislação questões que sejam de relevância para 
toda a Federação. Caso contrário, a competência (residual ou reservada, cons- 
tante do art. 25, § 1º) será dos Estados, a princípio. E somente se houver algum 
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interesse de repercussão local relevante, haverá competência municipal (art. 
30, I e l). 


IX — diretrizes da política nacional de transportes; 


A redação dada pelo constituinte ao presente inciso delimitou o âmbito da 
competência da União a estabelecer diretrizes da política nacional de transpor- 
tes. Ou seja, caberia à União estabelecer leis gerais sobre transportes e somen- 
te à política nacional nesta matéria, naquilo em que houvesse a necessidade de 
uma legislação uniforme. Porém, essa seria a interpretação caso não houvesse 
a previsão do inciso XI, que, outrossim, atribui à União a competência para le- 
gislar sobre trânsito e transportes. Assim, o que aparentemente seria a dimi- 
nuição do âmbito legislativo submetido à União, não se sustenta diante de uma 
interpretação sistemática do texto constitucional. Ademais, a formulação em- 
pregada não é a melhor possível, posto que a leitura isolada do inciso em co- 
mento imprime uma falsa noção de que a questão dos transportes somente po- 
deria ser objeto de legislação genérica da União (deixando a cargo de Estados 
e Municípios competências regionais e locais), quando isso não ocorre, diante 
da previsão do inciso XI que atribui também à União o poder de disciplinar 
trânsito e transporte. Como essa locução é muito mais ampla, as funções esta- 
dual e municipal, que poderiam existir nessa matéria, tornam-se reduzidas à 
função suplementar, quando existente. 


X — regime dos portos, navegação lacustre, fluvial, marítima, aérea e 
aeroespacial; 


Por este inciso a União é responsável pelo gerenciamento e pela infraestru- 
tura dos transportes marítimo e aéreo. Ao estabelecer que o regime de portos 
será objeto de legislação federal, atribui-se à União não só a disciplina da ma- 
téria (permissão de entrada, saída, ancoragem, navegação interna, pousos e de- 
colagens, entre outros) como se lhe atribuem os serviços necessários ao esta- 
belecimento e à manutenção de todas as espécies de portos, pois o inciso é 
amplo e se refere a todas as espécies de navegação aquaviária e aérea. Já have- 
ria, nesse passo, uma competência material implícita. Mas, se verificarmos o 
art. 21, XII, c temos que o texto expressamente se refere à navegação aérea e à 
infraestrutura aeroportuária e, na alínea f do mesmo inciso do art. 21 encon- 
tra-se a referência aos portos aquaviários, atribuindo ambos os serviços à es- 
fera da União, que deverá explorá-los de forma direta ou mediante concessão. 
A navegação aquaviária, por sua vez, está disciplinada no art. 178, parágrafo 
único. Por isso, temos que o termo “portos” como empregado neste inciso, deve 
ser entendido tanto como o local de parada, carga e descarga, embarque e de- 
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sembarque marítimo, como também aéreo, ou seja, aeroportos, heliportos e 
bases aéreas, necessários à navegação aquaviária (em suas formas lacustre, flu- 
vial ou marítima) e à navegação aérea e aeroespacial. Exercendo sua compe- 
tência legislativa, a União editou a Lei federal n. 10.233/2001 que, além de es- 
tabelecer diretrizes e normas gerais em relação aos transportes, cria a Agência 
Nacional de Transportes Aquaviários, responsável pela implementação das po- 
líticas públicas neste setor e pela regulação e supervisão dos serviços, sobretu- 
do quando são delegados. No tocante aos transportes aéreos, estes são regula- 
dos pelo Código Brasileiro de Aeronáutica, recepcionado pela atual CF, não 
havendo qualquer agência do setor. 


XI — trânsito e transporte; 


Como mencionado na análise do inciso IX, além de as diretrizes da política 
nacional de transporte serem objeto de competência da União, o próprio trans- 
porte em si e o trânsito são matérias cujo poder de legislar é atribuído à União. 
Em verdade, analisando os incisos IX e XI deste artigo é possível concluir que 
bastaria a existência do inciso XI, pois legislar sobre transporte, como compe- 
tência privativa, abrange as diretrizes, a política nacional, as normas gerais e 
específicas e até mesmo o próprio trânsito, desde que essa legislação não fira 
os interesses meramente locais ou regionais, relativos sobretudo à ordenação 
do trânsito nas vias terrestres. Diante da dicção do inciso X, que trata das vias 
aéreas e aquáticas, ao que nos parece, o transporte que ainda não foi mencio- 
nado é o transporte terrestre, pois outros dispositivos (além do mencionado 
inciso) cuidam das demais formas de transporte. O mesmo deve ser dito em 
relação ao trânsito, pois cremos que a dicção dos incisos anteriores é suficien- 
te para abranger o tráfego aéreo e o tráfego marítimo, sendo o presente inciso 
referente à movimentação de veículos em vias terrestres. Ressalte-se a existên- 
cia da Agência Nacional de Transportes Terrestres, criada pela Lei federal n. 
10.233/2001, que tem funções reguladoras e fiscalizadoras nessa área. 


XII — jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia; 


Os recursos minerais, por força do art. 20, IX, são propriedade da União. 
Caso se encontrem no subsolo, sua exploração ocorre pela mineração, mas essa 
circunstância (estar no subsolo) não altera o domínio exercido pela União que, 
dessa forma, é pleno sobre os minerais. A exploração desses recursos é atribuída 
à União, em regime de monopólio, pelo art. 176. Assim, demonstra o texto 
constitucional a importância atribuída aos recursos minerais, considerados tão 
importantes para a nação, que devem se quedar sob domínio governamental 
do ente central da Federação e, consequentemente, submeter-se ao seu regime 
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legislativo. Daí termos que as jazidas, que portam os minerais com aproveita- 
mento econômico útil, submetem-se à legislação federal, da mesma forma que 
as minas, escavações subterrâneas tendentes à exploração dos recursos mine- 
rais existentes no subsolo. Por fim, a metalurgia, como atividade consequente, 
uma vez que produz os metais e suas ligas, além de adequá-los ao uso, deve ser 
disciplinada por lei editada pela União. 


XIII — nacionalidade, cidadania e naturalização; 


Sendo a nacionalidade o vínculo jurídico entre o Estado e o indivíduo, que 
se torna, em razão disso, parte do povo, a competência legislativa sobre essa 
matéria certamente deveria ser do ente que representa o país como um todo, 
nas atribuições de República Federativa do Brasil, ou seja, a União. Dentre as 
características da federação relativas à unidade, no plano interno, ela se revela 
pela existência de uma única nacionalidade. Apesar dos Estados estarem sub- 
metidos tanto ao poder central como ao poder local, todos pertencerão a uma 
organização nacional. Além disso, a nacionalidade é o pressuposto para a aqui- 
sição da cidadania, entendida aqui em seu sentido estrito, ou seja, o direito de 
votar e ser votado. Cidadão, nesse conceito jurídico, é o nacional apto a exer- 
cer seus direitos políticos. A nacionalidade, como bem fixada pelo art. 12, pode 
ser originária ou adquirida (também denominada secundária). A aquisição da 
nacionalidade se dá por fato voluntário e é denominada naturalização. As hi- 
póteses pelas quais se adquire a nacionalidade brasileira, de forma originária 
ou secundária, são previstas pelo texto constitucional e não comportam am- 
pliação ou restrição pela legislação infraconstitucional. Outrossim, as diferen- 
ças entre brasileiros natos e naturalizados são somente aquelas previstas no tex- 
to constitucional, não sendo admitido que o legislador ordinário altere essas 
previsões nem sequer que sejam interpretadas restritivamente. Apesar da disci- 
plina minuciosa da matéria pela CF, há, entretanto, espaço para a legislação 
federal regulamentar procedimentos (como os de naturalização) e outras me- 
didas que visem à implementação dos comandos constitucionais. Por fim, quan- 
to à cidadania, entendida aqui de forma estrita, em oposição ao conceito am- 
plo de cidadania (pleno exercício de direitos e deveres dentro de um Estado 
democrático e de direito), cabe à legislação regulamentar o exercício do voto, 
da candidatura, além de outros instrumentos de participação política popula- 
res, como o plebiscito, o referendo e a iniciativa de leis. 


XIV — populações indígenas; 


Demonstrando preocupação com a preservação da tradição e da cultura dos 
povos indígenas, o texto constitucional atribui à União o domínio das terras 
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indígenas (art. 20, X1), prevê a forma de ocupação das terras indígenas e os de- 
mais direitos dos silvícolas no art. 231, e atribui ao Ministério Público a fun- 
ção de zelar por seus interesses (art. 232 c/c art. 129, V). Conclui-se, assim, que 
diversamente da Constituição anterior, a qual determinava a competência da 
União de legislar para promover “a incorporação dos silvícolas à comunhão 
nacional”, não há uma determinação a fim de impor aos indígenas os costumes 
considerados civilizados. Ou seja, não há compulsoriedade de integração, pos- 
to que seria um contrassenso um texto constitucional que tem como princi- 
pios fundamentais o pluralismo político e o Estado democrático de direito (art. 
19, caput e V) impor determinados valores culturais. O atual texto constitucio- 
nal respeita a comunidade indígena como ela é, avançando, pois abandona a 
caracterização do indígena como membro de um agrupamento social de cul- 
tura inferior. Dessa forma, cabe à União legislar sobre as populações indígenas. 
Essa terminologia, empregada pelo constituinte, significa tudo que diz respei- 
to aos silvícolas, ou seja, sua capacidade civil, sua imputabilidade penal, a uti- 
lização das terras que por esses sejam tradicionalmente ocupadas, formadas de 
preservação das línguas, dos costumes e das tradições indígenas. Temos que o 
termo é empregado de forma ampla, alcançando qualquer regulamentação, por 
lei ordinária, de aspectos relativos aos indígenas previstos de forma explícita 
ou não na CE 


XV — emigração e imigração, entrada, extradição e expulsão de estran- 
geiros; 


Se compete ao legislador federal tratar das questões relativas à nacionalida- 
de, a contrario sensu e implicitamente, encontrar-se-ia em suas atribuições de- 
finir a situação do estrangeiro que queira ingressar no país, disciplinando as 
espécies de visto e condições para outorga e, também, normas específicas de 
deveres dos estrangeiros quando se encontrem no país, como decorrência do 
previsto no inciso XIII deste artigo. O texto constitucional, entretanto, é expli- 
cito e determina a competência da União para legislar sobre essas matérias. Em 
relação à imigração c à emigração, há que sc ressaltar que o texto atribui com- 
petência legislativa tanto para regular a saída dos nacionais do território do 
país (emigração), como a entrada de estrangeiros no país que aqui queiram re- 
sidir. A respeito da emigração, remetemos ao art. 5º, XV, que trata da liberdade 
de locomoção. Em relação à imigração, à entrada, à extradição e à expulsão dos 
estrangeiros, a competência legislativa se refere ao status estrangeiro no país, 
atribuindo-lhe certos deveres específicos (em relação a direitos fundamentais, 
v. art. 5º, caput). Assim, a legislação infraconstitucional deverá disciplinar os 
seguintes temas: a entrada do estrangeiro no país, submetendo-o (ou não) à 
exigência de visto, analisando-se a conveniência de sua entrada no país, dian- 
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te de possível ameaça à segurança nacional, a qual apresenta crescente preocu- 
pação em razão do terrorismo, realidade que a República Federativa do Brasil 
se compromete a erradicar, por tratados internacionais; a imigração, definin- 
do os prazos e as condições para a estadia do estrangeiro no país; a extradição, 
ato pelo qual um Estado entrega a outro Estado um indivíduo acusado ou con- 
denado por um crime para julgamento ou punição (quanto às restrições cons- 
titucionais para extradição de brasileiros e estrangeiros, ver art. 5º, LI e LII, res- 
pectivamente); e a expulsão, pela qual um Estado determina ao estrangeiro que 
se retire do território nacional, em razão da prática de delitos ou de atos incon- 
venientes ao interesse público. O texto constitucional não menciona a depor- 
tação, que, entretanto, é objeto de legislação federal, por uma interpretação des- 
te inciso, uma vez que, se questões tão importantes referentes ao estrangeiro 
devem ser reguladas por lei federal, o mesmo deve ocorrer com relação à de- 
portação, pela qual o Estado devolve o indivíduo estrangeiro, que entrou ou 
permaneceu em seu território de forma irregular, ao seu país de origem nacio- 
nal. Atualmente a legislação que disciplina essa matéria é a Lei de Migração, 
Lei federal n. 13.445/2017, recepcionada pela CF/88. 


XVI- organização do sistema nacional de emprego e condições para o 
exercício de profissões; 


O constituinte de 1988 inovou ao introduzir entre as competências legisla- 
tivas da União a organização do sistema nacional de emprego, previsão não 
existente em qualquer outra Constituição brasileira, mas que já constava do 
Decreto n. 76.403, de 08.10.1975. O sistema nacional de emprego foi criado em 
virtude da ratificação pela República Federativa do Brasil da Convenção n. 88 
da OIT, que determina a criação de um serviço público e gratuito de emprego 
de forma a promover a cooperação no mercado de trabalho e promover o ple- 
no emprego. O referido decreto define como atividade do sistema nacional de 
emprego a intermediação entre empregador e trabalhador. Contudo, conside- 
rando a evolução das relações trabalhistas, o sistema nacional de emprego, além 
da intermediação, tem como finalidade promover o acesso, a permanência ou 
o retorno do trabalhador ao mercado de trabalho, pela qualificação profissio- 
nal e pelo estímulo a projetos voltados para a geração de emprego e renda, além 
de, em conjunto com outros programas governamentais, promover a subsis- 
tência digna do trabalhador enquanto esse está desempregado. Com relação às 
condições para o exercício de profissões, cabe à União, por lei federal, estabe- 
lecer requisitos mínimos para o desempenho de determinadas atividades, a fim 
de se preservar o interesse público, assegurando que o profissional, ao cumprir 
as exigências legais, possui a capacidade mínima necessária para o desempe- 
nho das funções inerentes. 
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XVII - organização judiciária, do Ministério Público do Distrito Fede- 
ral e dos Territórios e da Defensoria Pública dos Territórios, bem como 
organização administrativa destes; 

Inciso com redação dada pela EC n. 69, de 29.03.2012. 


Diante do status peculiar do Distrito Federal, como membro sur generis da 
Federação, abrigando a Capital Federal (ver arts. 18, capute S 1º,e 32), algumas 
das competências legislativas desse ente federativo são atribuídas à União, em 
razão de esta se servir do território do Distrito Federal para sua sede. Portanto, 
cabe à União legislar sobre a organização do Poder Judiciário e do Ministério 
Público, ainda que, entretanto, apesar dessas previsões legais, permaneçam os 
dois como entes independentes e com capacidade de auto-organização nos ter- 
mos da CF. Ainda assim, apesar das peculiaridades apontadas com relação ao 
Distrito Federal, a EC n. 69/2012 exclui da redação do inciso ora analisado a 
menção à Defensoria Pública do Distrito Federal, retirando do âmbito da com- 
petência legislativa privativa da União a legislação sobre a sua organização. A 
mesma emenda também excluiu da competência do Congresso Nacional dispor 
sobre a matéria de organização da Defensoria Pública do Distrito Federal (ver 
art. 48, II). Assim, por ação do poder constituinte derivado reformador, o mo- 
delo organizativo do Distrito Federal aproxima-se mais do modelo utilizado 
constitucionalmente para fixar a autonomia dos Estados-membros da Federação. 

Já os territórios, como constante dos arts. 18, § 1°, e 33, não são entes fede- 
rativos e integram a União. Nesse caso, não há uma espécie diversa ou situação 
peculiar, como no caso do Distrito Federal, comparativamente. Os territórios não 
possuem autonomia, e sendo equiparáveis a autarquias federais, é necessário 
que a União, além de legislar sobre essas matérias, organize o Poder Judiciário, 
o Ministério Público e a Defensoria Pública, seja pela impossibilidade material 
dos territórios, seja pela inexistência de poderes constitucionalmente atribuídos 
à execução de tais tarefas. 


XVIII — sistema estatístico, sistema cartográfico e de geologia nacionais; 


A estatística é uma ciência que apura fatos, classificando-os e ordenando-os 
a fim de determinar a frequência de sua ocorrência e desses dados extrair con- 
clusões. Utiliza técnicas e fórmulas das ciências exatas, sobretudo da matemá- 
tica. A apuração de dados estatísticos é fundamental para a implementação de 
políticas públicas. Com a apuração das estatísticas de crescimento populacio- 
nal, natalidade, analfabetismo, desemprego, mortalidade infantil, escolaridade, 
incidência de crimes, entre tantos outros fatores, é possível diagnosticar em 
quais casos é necessária a atividade governamental e de qual forma. Assim, ne- 
cessário se faz que o método de apuração e os critérios utilizados para obten- 
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ção dos dados estatísticos sejam uniformes nacionalmente, sendo necessária a 
atribuição da competência legislativa sobre essa matéria à União Federal. Isso 
não implica que haja competência de outros entes federativos no tocante às po- 
líticas públicas ou à legislação sobre as matérias em si, objeto de estudo esta- 
tístico. A atribuição da União é de, tão somente, ditar normas gerais sobre a 
forma de se apurar as estatísticas, mas não necessariamente sobre as questões 
que são objeto do exame (como saúde, educação, política criminal etc.). Quanto 
ao sistema cartográfico, cabe à União elaborar os mapas oficiais do território 
nacional. A necessidade de uniformidade desse sistema justifica sua atribuição 
ao poder central, não devendo haver discrepâncias nos demais entes da Federação, 
a fim de se possibilitar, por exemplo, o tráfego aéreo ou aquaviário, nacional 
ou internacional, o sistema postal, entre outras circunstâncias que necessitam 
de definição geográfica, de forma segura. No tocante à geologia, esta estuda, de 
forma ampla, os materiais encontrados no subsolo (como a composição das 
rochas, dos fósseis etc.). A geologia torna-se matéria de competência privativa 
da União, sobretudo por sua relação com os recursos minerais que possam ser 
encontrados, já que estes são de domínio da União e submetidos ao seu mo- 
nopólio de exploração (arts. 20, IX, e 176). Assim, cabe à União legislar sobre 
a identificação e a localização dos elementos existentes no território nacional, 
as formas pelas quais estes podem ser explorados (seja para fins comerciais, 
seja para fins de estudo) e preservados, exatamente por se tratar de recursos 
naturais não renováveis ou mesmo de materiais únicos. 


XIX — sistemas de poupança, captação e garantia da poupança popular; 


A poupança popular é tema de extrema importância para todos os cidadãos, 
de forma que deve haver um sistema de poupança, uma das principais formas 
de economia de recursos utilizada nacionalmente e um tratamento uniforme 
desta no país, para que haja segurança neste investimento que financia os outros 
investimentos e a atividade econômica. É imprescindível para o fortalecimen- 
to da economia de um país que se faça poupança internamente, o que irá per- 
mitir investimentos em infraestrutura. Caso contrário, o Estado se torna de- 
pendente de recursos externos. Assim, de forma adequada, a competência para 
disciplinar os sistemas de poupança e como cla deverá ser captada e garantida 
é atribuída à União. A captação refere-se ao modo como os recursos destina- 
dos à poupança serão atraídos c investidos. Essa atividade envolve os incenti- 
vos oferecidos, necessários para que o dinheiro, ao invés de ser gasto, seja pou- 
pado. Mas os incentivos devem ser fiscalizados minuciosamente de forma a não 
lesar a economia popular. Já a garantia é essencial para assegurar o investimen- 
to, a solidez e a certeza do retorno dos investimentos em poupança, e isso irá 
permitir que a poupança seja formada. Além disso, é necessário que a União 
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legisle para que a poupança seja efetuada de forma clara, com determinação 
dos riscos e dos resultados, não havendo formas enganosas, preservando-se a 
fé pública. 


XX — sistemas de consórcios e sorteios; 


O consórcio é uma forma de captação de recursos financeiros e de poupan- 
ça. Pelo consórcio se dá a aquisição de bens mediante a poupança coletiva, por 
prestações pagas mensalmente por um grupo determinado de pessoas que for- 
malmente se comprometeram a efetuar a compra futura de um bem, entregues 
periodicamente aos consorciados, por sorteio e lance. Já os sorteios propria- 
mente ditossão prêmios atribuídos por sorte pura e simples, para aqueles que 
preenchem determinados requisitos prévios (por exemplo, compra de bilhete, 
efetuação de aposta). Os sorteios se relacionam com o jogo e a aposta, sendo, 
portanto, matéria de competência da União decidir pela permissão do jogo, em 
que hipóteses e locais. Atualmente os únicos sorteios efetuados são das loterias 
oficiais, federais ou estaduais, por expresso permissivo legal. Tal configuração 
dos sorteios realizados por órgãos oficiais não impede que posteriormente o 
jogo seja permitido, desde que haja lei federal a respeito. Diante da controvér- 
sia recente sobre a exploração de casas de bingo, que são casas de jogo e sor- 
teio,o STF já se manifestou sobre a competência da União de regular a maté- 
ria, o que consideramos em plena consonância com o presente dispositivo. 


XXI — normas gerais de organização, efetivos, material bélico, garantias, 
convocação e mobilização das polícias militares e corpos de bombeiros 
militares; 


A disciplina referente à polícia militar e aos bombeiros militares, nos seus 
mais variados aspectos, na sua organização, na utilização do material bélico, 
nas convocações ou mesmo na definição de seu efetivo, é submetida a normas 
gerais da União. Os bombeiros militares se distinguem dos bombeiros civis, 
que são organizações, em geral voluntárias, da sociedade civil, abrangendo um 
Município. Já as polícias militar e civil são organizações estatais, sendo que a 
primeira se encontra submetida à competência da União. Já a segunda (poli- 
cia civil) submete-se à competência estadual. Assim, a União é competente para 
legislar sobre polícia e bombeiros militares, abrangendo, entretanto, a dicção 
do artigo, tão somente normas gerais. Ou seja, a União deverá se cingir às ques- 
tões de caráter genérico e universal, sendo claro que o dispositivo em comen- 
to deixa aos Estados-membros a competência legislativa complementar. Caso 
a União ultrapasse as definições gerais no exercício de sua competência, ela es- 
tará incorrendo em inconstitucionalidade. É certo que tal competência compreen- 
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de vários aspectos, que vão desde o contingente, suas formas de mobilização 
ao seu armamento. Contudo, diante da atuação da polícia e dos bombeiros no 
âmbito estadual, sendo submetidos à esfera de poder dos Estados-membros, 
haverá ainda um amplo espectro de competências a serem desenvolvidas nos 
planos legislativo e material. No mais, devemos ressaltar que, diante da exis- 
tência de uma repartição de competências entre União e Estados-membros, le- 
vando em conta os critérios de generalidade e especialidade, de melhor técni- 
ca teria se utilizado o constituinte se houvesse incluído este inciso no rol das 
competências concorrentes, que se caracterizam exatamente pela dualidade de 
âmbitos, geral e específico (a respeito de competências concorrentes ver co- 
mentários ao art. 24, caput e SS 1º a 4º). 


XXII — competência da polícia federal e das polícias rodoviária e ferro- 
viária federais; 


É corolário da autonomia dos entes federativos ter órgãos próprios para a 
consecução de suas atividades. Assim, o dispositivo constitucional ora estuda- 
do apenas serve para explicitar uma competência que somente poderia ser atri- 
buída à União. Caso não houvesse tal previsão, concluir-se-ia, pela sistemática 
adotada na forma de governo federativa, que a competência em comento seria 
da União. Em se tratando da polícia federal e das polícias rodoviária e ferro- 
viária federais, somente poderia a União desempenhar quaisquer tarefas, legis- 
lativas, materiais ou administrativas. As atividades da polícia federal são aque- 
las previstas no art. 144, § 1º, da CF, em que estão previstas, por exemplo, as 
atividades de repressão ao tráfico ilícito de entorpecentes, de polícia de fron- 
teiras, de apuração de crimes contra o patrimônio da União e de seus órgãos, 
entre outras. O rol deste dispositivo é taxativo. A polícia rodoviária federal e a 
polícia ferroviária federal são responsáveis pelo patrulhamento das rodovias 
federais e das ferrovias federais, respectivamente (conforme previsto no art. 
144, §§ 2º e 3º). Portanto, qualquer outra atividade policial, preventiva ou re- 
pressiva, que não esteja prevista dentre as atribuições da polícia federal, nem 
seja especificamente a proteção às rodovias e ferrovias federais, será competên- 
cia da polícia estadual e de seus respectivos órgãos, submetendo-se, por conse- 
quência, à competência e à legislação estaduais. 


XXIII — seguridade social; 


A seguridade social, como definido no art. 194 da CF, compreende três âm- 
bitos da ordem social: a saúde, a previdência social e a assistência social. A saú- 
de, como direito social (previsto nos arts. 6º e 196 a 200 da Carta da República, 
ver comentários), abrange ações e serviços destinados à prevenção e à cura das 
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doenças, sendo seu acesso universal. A previdência social, por sua vez, como 
direito social (arts. 6°, 201 e 202, ver comentários), abrange todas as formas de 
previsão de contingências sociais, como a incapacidade, o desemprego involun- 
tário, a idade avançada, o tempo de serviço e a morte do provedor econômico 
da família. Assim, as ações da previdência incluem o seguro-desemprego, a apo- 
sentadoria por morte ou invalidez, a cobertura dos acidentes de trabalho, en- 
tre várias outras medidas. Contudo, diferentemente da saúde, que possui cará- 
ter universal, a previdência tem caráter contributivo, somente tendo acesso aos 
benefícios prestados aqueles que contribuíram para o sistema, conforme pre- 
visto no art. 201, caput, da Constituição. A assistência social, que se caracteri- 
za, outrossim, por ser um direito social (arts. 6º, 203 e 204), é um sistema de 
políticas de assistência aos hipossuficientes — que não possuem condições mi- 
nimas de assegurar sua própria sobrevivência — mediante a prestação de servi- 
ços e benefícios. Todos têm direito à assistência social, independentemente de 
contribuição. A competência legislativa sobre essa matéria (e todas as suas ra- 
mificações) é atribuída à União. Porém, o art. 23, II, determina ser competên- 
cia comum, ou seja, de todos os entes da federação, cuidar da saúde e da assis- 
tência pública. Ou seja, aspectos materiais desta competência legislativa são 
atribuídos a todas as pessoas públicas (ver definição de competência comum 
e aprofundamento da questão no comentário ao art. 23). 


XXIV -diretrizes e bases da educação nacional; 


A educação é um dever do Estado e um direito social, previsto no art. 6º, de 
forma genérica, e nos arts. 205 a 214. Assim, para uma análise mais aprofun- 
dada do tema educação, remetemos o leitor aos comentários sobre os referidos 
dispositivos. No tocante à previsão examinada, é necessário analisar a compe- 
tência da União, que é limitada a definir as diretrizes e as bases da educação 
nacional. Ou seja, por força deste inciso, a competência da União se restringe 
à edição de normas gerais sobre educação, havendo, portanto, âmbitos de com- 
petência dos Estados e dos Municipios para tratarem da matéria. Dessa forma, 
a competência aqui descrita não é uma competência privativa da União pro- 
priamente dita. Melhor sistemática e clareza teria o texto constitucional se a 
previsão da competência relativa à educação fosse concorrente, posto que ínsi- 
to às competências concorrentes é o compartilhamento por dois entes federati- 
vos (no mínimo) da disciplina de uma matéria. Até porque o próprio legisla- 
dor constitucional, ao estabelecer as competências legislativas concorrentes, 
elencou a educação no inciso IX do art. 24. Ouseja, nesse passo, cabe a mesma 
crítica que fizemos a respeito do inciso XXI deste mesmo artigo, com o agravan- 
te de que há uma previsão de forma dúplice, desnecessária, sobre a questão. 
Ainda que o tratamento da educação seja abrangente, impondo-se constitu- 
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cionalmente um rol extenso de princípios e regras, há ainda muitos temas a se- 
rem disciplinados no tocante à educação. Isso se dá porque aos Municípios cabe 
implementar, ainda que com o auxílio dos Estados-membros e da União, a edu- 
cação pré-escolar e fundamental (ver a respeito art. 31, VI). Aos Estados-membros 
e ao Distrito Federal a CF impõe a obrigação de atuarem prioritariamente no 
ensino fundamental e no ensino médio (art. 211, § 3º). A União, além de exer- 
cer a competência para legislar sobre diretrizes e bases da educação nacional 
(como o fez pela Lei federal n. 9.394, de 20.12.1996), possui a incumbência de 
manter as instituições federais de ensino existentes (seja de qualquer nível, além 
das instituições sediadas em 'lerritórios); exercer função supletiva e redistribu- 
tiva do sistema de ensino; e, por fim, zelar pela qualidade do ensino nacional. 


XXV - registros públicos; 


Os registros públicos servem para assegurar autenticidade, segurança e efi- 
cácia aos atos jurídicos, esses entendidos em sentido amplo. Assim, são sujei- 
tos a registro inúmeros atos, sobretudo aqueles referentes à existência da pes- 
soa física e da pessoa jurídica. Em um sentido estrito, registros públicos são os 
realizados pelas seguintes serventias: o registro civil de pessoas naturais, o re- 
gistro civil de pessoas jurídicas, o registro de títulos e documentos e o registro 
de imóveis. Já em sentido mais amplo, os registros públicos abrangeriam tam- 
bém os tabelionatos (de notas, de protesto de títulos, por exemplo) e os regis- 
tros efetuados pelas juntas comerciais. O texto constitucional anterior previa 
de forma separada e expressa a competência da União para legislar sobre re- 
gistros públicos, tabelionatos e juntas comerciais. Cremos que a melhor inter- 
pretação, considerando a sistemática constitucional, orienta-se pela inclusão 
de todas as formas de registro na expressão constante do dispositivo ora ana- 
lisado, não importando o órgão que os execute. E tal interpretação não é con- 
trária ao disposto no art. 24, III, que prevê a competência concorrente para le- 
gislar sobre juntas comerciais. Isso porque à União cabe legislar sobre questões 
gerais, ou seja, sobre quais atos podem ou devem ser registrados e de que for- 
ma. Já os Estados-membros criarão leis específicas, como aquelas que discipli- 
nam a organização da sua junta comercial, a ordem do serviço, a qualificação 
dos funcionários, entre outras (para maiores esclarecimentos sobre juntas co- 
merciais, vide comentário ao art. 24, III). Ademais, essa característica não é pe- 
culiaridade das juntas comerciais, pois os demais registros públicos, como o 
registro civil, de imóveis etc. e tabelionatos têm sua atividade determinada por 
leis federais (quais atos podem ser praticados, sob quais condições), mas a fun- 
ção é exercida pelos Estados-membros, cabendo-lhes editar normas de caráter 
organizacional. Assim, em síntese, no tema de registros públicos, o regime e a 
forma destes são definidos pela União, ao passo que os aspectos administrati- 
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vos dos órgãos que os executam seriam de competência dos Estados-membros, 
já que se trata de órgãos estaduais. A legislação federal a respeito de registros 
públicos é anterior à CF/88, mas por ela foi recepcionada em quase sua totali- 
dade (Lei federal n. 6.015, de 31.12.1973). 


XXVI —atividades nucleares de qualquer natureza; 


A respeito das atividades nucleares, como já ressaltado no art. 21, XXIII, a, e 
no inciso TV, deste artigo, a exploração nuclear é de competência da União, que 
deverá suportar responsabilidade objetiva (independentemente de culpa) em 
quaisquer consequências danosas que forem geradas. Em razão da relevância 
para segurança nacional de tal tema, a atribuição dessa competência à União é 
de bom alvitre. Como a exploração da atividade nuclear deve ser previamente 
autorizada pelo Congresso Nacional e somente objetivar fins pacíficos (art. 21, 
XXIII, a), há que se interpretar que a locução “de qualquer natureza” atribuída 
às atividades nucleares somente pode ser de natureza pacífica, excluindo-se de 
toda e qualquer aplicação bélica e militar. 


XXVII — normas gerais de licitação e contratação, em todas as modali- 
dades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais 
da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto 
no art. 37, XXI, e para as empresas públicas e sociedades de economia 
mista, nos termos do art. 173, S 1º, III; 

Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Ao poder público, que se manifesta pela administração direta ou indireta, de 
qualquer um dos três Poderes constitucionais e de todos os membros da Fede- 
ração, impõe-se o dever de prévia licitação para a contratação de pessoas, servi- 
ços ou aquisição de bens. A licitação impõe-se para que seja atendido o interes- 
se público, pelo respeito à livre-concorrência e à igualdade de todos perante a 
administração pública, efetuando-se a melhor contratação possível, de forma 
eficiente e transparente (a respeito de licitação ver art. 37, Ile XXI). Novamente 
a técnica utilizada pelo constituinte não foi a mais adequada, posto que atri- 
buiu à União a competência somente para legislar sobre normas gerais, haven- 
do, portanto, competência reservada dos Estados-membros e suplementar dos 
Municípios. Tal previsão é correta, e uma legislação genérica e uniforme para 
todo o território nacional se impõe, porque todos os entes federativos têm au- 
tonomia administrativa e, ao mesmo tempo, são obrigados a licitar de acordo 
com a previsão constitucional. Assim, para se atender às finalidades da licita- 
ção é necessária uma lei geral, com o mínimo a garantir a transparência dos 
procedimentos e a livre-concorrência, sendo editada pela União; e leis regio- 
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nais e locais que atendam às peculiaridades de Estados-membros e Municípios. 
A técnica constitucional empregada é que nos parece equivocada, ao elencar o 
tema licitação entre aqueles que são de competência privativa da União, a qual 
somente pode editar leis gerais. Ou seja, estamos diante da mesma circunstân- 
cia já apontada nos incisos XXI e XXIV deste artigo, em que a matéria deveria 
ter sido incluída no rol de competências concorrentes. A União, por sua vez, já 
editou normas a respeito (Lei federal n. 8.666/93, que dispõe sobre licitações, 
e Lei federal n. 9.074/95) que, em nosso entender, sobretudo no tocante a lici- 
tações, são demasiado pormenorizadas, não atendendo plenamente ao coman- 
do constitucional de edição apenas de normas gerais, acarretando prejuízos 
para a autonomia legislativa dos Estados-membros e dos Municípios. 


XXVIII — defesa territorial, defesa aeroespacial, defesa marítima, defe- 
sa civil e mobilização nacional; 


A defesa do território nacional é tarefa típica da União, exatamente por essa 
representar os interesses do país como um todo, possuir a síntese das vontades 
federativas. Seja por terra, mar ou ar, a forma da defesa será objeto de legisla- 
ção federal, e a execução dessa tarefa é atribuída à União, mediante a outorga 
da competência material constante do art. 21, III. Se a segurança nacional é ta- 
refa atribuída ao poder central, exercida pelas Forças Armadas, em organiza- 
ção militar, a defesa civil tem como objetivo evitar ou prestar socorro em si- 
tuações de calamidade, provocadas pela natureza ou qualquer fator adverso 
que não provenha de um ataque externo, como inundações, secas, deslizamen- 
tos, ondas de frio intenso, entre outras ocorrências. Como cabe à União legis- 
lar sobre a matéria e executar tarefas gerais, como o planejamento e a coorde- 
nação (conforme previsto no art. 21, XVIII), foi criado o sistema nacional de 
defesa civil (por meio do Decreto federal n. 97.274, de 16.12.1988). Este órgão 
cumpre a previsão deste dispositivo e do referido art. 21, XVIII, ao estabelecer 
diretrizes, planos e programas prioritários para o desenvolvimento de ações de 
redução de desastres em todo o país e prestação de socorro e assistência às po- 
pulações afetadas por desastres. Contudo, como a competência material da 
União se refere ao desempenho de tarefas gerais, de coordenação, a competên- 
cia legislativa deve ser compatível com essa atribuição, restringindo-se a União 
ao âmbito mais genérico e integrativo da federação, não sendo excluído o po- 
der normativo, portanto, dos Estados-membros e dos Municípios, que, por sua 
vez, desempenham efetivamente a defesa civil. 


XXIX — propaganda comercial. 
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No uso da expressão “propaganda comercial” o legislador constituinte foi 
preciso no termo empregado. Isso porque o termo “propaganda” indica a divul- 
gação ou propagação de uma ideia ou conceito, que pode ser religioso, ideoló- 
gico ou com intuito comercial. Daí por que importante sua distinção da pro- 
paganda política, essa disciplinada no art. 17, $ 3º, da CF. O emprego da palavra 
“publicidade” é o mais correto para delimitar a propaganda com finalidades 
comerciais, embora seja possível encontrar no âmbito jurídico (incluídos os 
textos normativos) a utilização dos termos “propaganda” e “publicidade” como 
sinônimos, indistintamente. Como a competência da União é plena nessa ma- 
téria, não podendo haver elaboração legislativa a respeito pelos demais entes 
da federação, as leis até o presente momento editadas discorrem sobre os mais 
variados temas, indo da regulamentação da profissão de publicitário, das agên- 
cias de publicidade e do Código de Ética desse ramo profissional (Lei federal 
n. 4.680, de 18.06.1965, quase em sua integralidade recepcionada pela CF/88) 
até previsões específicas, como das propagandas comerciais de produtos fumií- 
geros, bebidas alcoólicas, medicamentos, terapias e até defensivos agrícolas (Lei 
federal n. 9.294, de 15.07.1996; Lei federal n. 10.167, de 27.12.2000; e Lei fede- 
ral n. 10.702, de 14.07.2003, entre outras). 


Parágrafo único. Lei complementar poderá autorizar os Estados a legis- 
lar sobre questões específicas das matérias relacionadas neste artigo. 


As competências previstas neste artigo são denominadas privativas, ou seja, 
seriam passíveis de delegação, de acordo com a definição que lhes dá José Afonso 
da Silva (2004), que diferencia competências exclusivas (indelegáveis) de com- 
petências privativas (que podem ser objeto de delegação). Apesar de entendi- 
mentos diferentes existentes na doutrina (como Fernanda Menezes Dias de 
Almeida explana), a possibilidade de delegação está expressamente prevista pe- 
lo dispositivo analisado, o que afasta qualquer dúvida quanto à possibilidade 
de haver delegação para os Estados-membros do poder de legislar sobre as ma- 
térias arroladas nestes 29 incisos. O texto, contudo, contém algumas inconsis- 
tências, como já apontamos. Certas matérias devem ser objeto de legislação tão 
somente da União, classificadas como competências exclusivas, pois são típi- 
cas da unidade central da federação sem comportar sequer legislação comple- 
mentar dos Estados-membros ou do Município. É o caso do comércio exterior 
(inciso VIII), da nacionalidade (inciso XIII) ou do tratamento dispensado ao 
estrangeiro (inciso XV), entre outras matérias. Assim, mesmo sendo da pró- 
pria União a iniciativa para a delegação, o que, portanto, afasta a possibilidade 
de delegações indevidas, a previsão relativa a essas matérias deveria ser efetua- 
da em artigo próprio, a fim de uma sistematização perfeitamente clara do tex- 
to. Outrossim, há vários dispositivos para os quais não será necessária a previ- 
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são expressa da delegação, pois outorgam à União a competência de disciplinar 
o tema mediante planos, diretrizes ou normas gerais, como ocorreu em rela- 
ção à educação (inciso XXIV) ou à licitação (inciso XXVII), por exemplo. Como 
explicitado nos próprios incisos em que tais previsões ocorreram, seria mais 
adequado que a previsão dessas matérias estivesse no art. 24, que cuida das 
competências concorrentes, espancando qualquer dúvida a respeito da com- 
petência das demais unidades federativas, sobretudo nos Estados-membros. 
No mais, para as matérias em que a delegação for possível, saliente-se que esta 
somente poderá ser transmitida aos Estados, por via de uma lei complemen- 
tar. A legislação estadual deverá versar sobre questões específicas, não poden- 
do, portanto, a lei complementar autorizadora conter expressões gerais, por 
exemplo, “populações indígenas”, mas ser específica para aquele Estado-membro 
e para a questão que ele enfrente, como para legislar sobre “preservação de deter- 
minada população indígena que habita determinado local”, verbi gratia. Uma 
vez editada a lei complementar, a legislação é livremente elaborada no âmbito 
estadual pela Assembleia Legislativa correspondente. Porém, caso a lei resul- 
tante extrapole as matérias delegadas, estará eivada do vício de inconstitucio- 
nalidade, naquilo em que exceder as disposições da lei complementar federal. 

A delegação prevista neste dispositivo constitucional não é utilizada com fre- 
quência pela União, podendo-se, no entanto, apontar pelo menos um exemplo 
de tal delegação, realizada por meio da LC n. 103, de 14.07.2000. Prevê a refe- 
rida lei que estados e Distrito Federal ficam autorizados a instituir, mediante 
lei de iniciativa do Poder Executivo, o piso salarial de que trata o inciso V do 
art. 7º da CF para os empregados que não tenham piso salarial definido em lei 
federal, convenção ou acordo coletivo de trabalho. Sobre o exercício dessa com- 
petência delegada, já se manifestou o STF nas ADI ns. 4.364 e 4.391, nas quais 
foram analisadas as leis resultantes da delegação nos Estados de Santa Catarina 
e Rio de Janeiro. 


Art. 23. É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Fe- 
deral e dos Municípios: 


O art. 23 da Carta da República trata dachamada competência comum mate- 
rial, ou seja, de competências nas quais se busca uma cooperação entre as enti- 
dades federativas, com caráter geral de execução. Inovação da CF/88, esta técni- 
ca de repartição de competências privilegia a ideia de cooperação, de federalismo 
cooperativo e, juntamente com as competências concorrentes, é responsável 
pela efetivação da distribuição dos poderes típica do federalismo, já que o rol 
de competências exclusivas e privativas da União é bastante abrangente. O con- 
teúdo do artigo em comento é de caráter fundamentalmente programático, o 
que significa que estamos diante de previsões de aplicação ou execução não 
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imediatas, que possuem conteúdo, valores e não estritamente regras. Tal fator 
não retira a importância das competências comuns. Pelo contrário, demons- 
tra a clara intenção do legislador constituinte de modificar a estrutura federa- 
lista anterior, colocando todos os membros da federação como responsáveis 
pelas políticas públicas nacionais. Reconhecemos, contudo, as dificuldades de 
execução de um dispositivo dessa magnitude, remetendo o leitor ao comentá- 
rio do parágrafo único deste artigo para maiores detalhes sobre a questão. 


I — zelar pela guarda da Constituição, das leis e das instituições demo- 
cráticas e conservar o patrimônio público; 


Os deveres de obedecer à CF e à legislação que compõe o ordenamento ju- 
rídico, estabelecer práticas democráticas e respeitar o interesse público, com a 
devida utilização do patrimônio público, já se encontram implícitos no texto 
constitucional. Não é dado a qualquer ente federativo desconsiderar o ordena- 
mento jurídico, mas a finalidade deste dispositivo é, sobretudo, explicitar os 
fins do Estado. Este inciso não trata de uma competência técnica, em sentido 
estrito, de atribuição de poder. Em verdade seu conteúdo está voltado para os 
fins que um Estado deve perseguir (Reinhold Zippelius, 1997). Ou ainda, pode 
ser considerado como uma norma veiculadora de um princípio que influencia 
todo o texto constitucional. Certamente, contudo, em relação à CF/67, houve 
significativo avanço, uma vez que o texto anterior se restringia a impor à União 
a execução da Constituição e dos serviços federais, sem se ocupar da impor- 
tância dos demais entes federativos e da importância desses objetivos consti- 
tucionais. 


JI — cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantia das 
pessoas portadoras de deficiência; 


Conforme previsto no art. 22, XXIII, a competência para legislar sobre segu- 
ridade social é da União. Sendo a seguridade social composta da previdência 
social, da saúde e da assistência pública, temos que a União legisla sobre todas 
essas matérias, mas que a saúde e a assistência pública devem ser promovidas 
por todos os entes federativos em seus âmbitos. Ou seja, a competência mate- 
rial, de atividades públicas, não é exclusiva da União. As ações e os serviços pú- 
blicos de saúde já se encontram regionalizados por ferça da CF, que estabele- 
ceu o sistema único de saúde, que visa à descentralização e à cooperação das 
entidades federativas em matéria de atendimento à saúde, exercendo localmen- 
te tudo o que for possível e repassando a instâncias maiores (Estados-membros 
e União) aquilo que não puder ser realizado no âmbito municipal (a respeito 
do sistema único de saúde, ver o art. 198). No tocante à assistência pública, no- 
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vamente temos que esta é objeto de legislação federal. Contudo, é necessário 
salientar que, segundo a dicção do art. 204, I, o sistema deverá ser descentraliza- 
do, cabendo à União federal legislar sobre normas gerais, o que torna mais au- 
tônomos estados e municípios, que não ficarão adstritos a uma legislação fe- 
deral no momento do desenvolvimento das ações relativas à assistência social. 
Por fim, com relação às pessoas com deficiência, no âmbito legislativo, a com- 
petência para tratar da proteção e da integração dos portadores de deficiência 
é concorrente entre União, Estados-membros e Distrito Federal, conforme pre- 
visto no art. 24, XIV. Contudo, é possível encontrar leis editadas pelo municí- 
pio, no atendimento de suas competências e que tratam, constitucionalmente, 
de aspectos dos mais diversos relativos aos direitos das pessoas com deficiên- 
cia, ao legislar sobre interesse local ou suplementar a legislação existente, no 
que for cabível (art. 30, I e H). Assim, por exemplo, o município, ao legislar so- 
breseu interesse local (art 30, I), a respeito de obras e ordenação da cidade, es- 
tabelecendo padrões no passeio público que devam ser seguidos a fim de que 
cadeirantes possam se locomover. Essa legislação, nos três níveis federativos, a 
fim de assegurar tanto proteção como integração das pessoas com deficiência, 
deverá buscar, no âmbito concreto da competência material: evitar a discrimi- 
nação do deficiente no trabalho (art. 7º, XXXI); proporcionar ensino adequa- 
do e especializado (art. 208, HI); assegurar a locomoção por adaptação das cons- 
truções, dos locais públicos e dos meios de transporte (arts. 227, § 2º,e 244); 
criar e manter programas de prevenção e de atendimento à saúde especializa- 
dos (art. 227, § 1°); e habilitar ou reabilitar os portadores de deficiência para a 
vida em comunidade (art. 203, IV). Optou-se pela utilização da terminologia 
“pessoa com deficiência”, neste texto, pois a expressão “pessoa portadora de 
deficiência” utilizada no texto constitucional, foi suplantada por essa nova ter- 
minologia, expressamente trazida ao ordenamento pátrio com a incorporação, 
em 2009, da Convenção Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiência 
das Nações Unidas, com status constitucional, nos termos do art. 5°, § 3º. 


HI — proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histórico, 
artístico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notáveis e os 
sítios arqueológicos; 


Este dispositivo visa a estabelecer uma cooperação entre todos os entes fe- 
derativos a fim de preservar o patrimônio histórico, artístico e cultural do país 
sob todas as formas que este possa se manifestar, em obras, bens, documentos, 
monumentos, paisagens naturais, sítios arqueológicos ou quaisquer outras for- 
mas possíveis que venham a existir. Os sítios arqueológicos e pré-históricos são 
bens da União (conforme dispõe o art. 20, X). Da mesma forma, podemos en- 
contrar paisagens naturais notáveis na Floresta Amazônica, na Serra do Mar e 
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no Pantanal Mato-Grossense que são considerados patrimônio nacional pelo 
art. 225, § 4º, o que implica um poder maior sobre esses locais da União, uma 
vez que esta representa o país como um todo. Contudo, a existência de domi- 
nio da União não subtrai o dever dos demais entes federativos de contribuir 
para sua conservação. 


IV — impedir a evasão, a destruição e a descaracterização de obras de 
arte e de outros bens de valor histórico, artístico ou cultural; 


Complementando a disposição do inciso anterior, a proteção do patrimônio 
histórico, artístico e cultural do país abrange, outrossim, a ação conjunta de 
União, Estados, Municípios e Distrito Federal a fim de impedir que os bens ou 
as obras que representem este patrimônio não sejam malversados, caídos in- 
devidamente em domínio particular, ou até mesmo retirados do país. Além 
disso, é dever de todos os entes federativos impedir que haja destruição ou des- 
caracterização desse patrimônio. A forma pela qual devem agir se encontra dis- 
ciplinada pelo art. 216, § 1º, que traz um rol (não exaustivo) de medidas ad- 
ministrativas de proteção: inventário, registro (disciplinado pelo Decreto n. 
3.551, de 04.08.2000), vigilância, tombamento e desapropriação. O inventário 
e o registro são formas de controle sobre a existência e a localização dos bens, 
sejam eles materiais ou imateriais. A vigilância, a guarda e o monitoramento 
do uso dos bens do patrimônio público são indispensáveis. Quando necessá- 
rio, por força do dispositivo em comento, consideramos que qualquer ente fe- 
derativo poderá promover o tombamento de bens móveis ou imóveis, uma res- 
trição administrativa que impõe ao proprietário do bem (pessoa de direito 
público ou privado) a conservação e a não descaracterização deste, além de su- 
portar a fiscalização do órgão competente. Ou, se necessário for, tomar medi- 
das mais drásticas como a desapropriação, a fim de que sob domínio público 
os bens tenham destinação apropriada (como museus, pinacotecas ou locais 
de acesso público) e sejam conservados de forma adequada. 


V — proporcionar os meios de acesso à cultura, à educação, à ciência, à 
tecnologia, à pesquisa e à inovação; 
Inciso com redação dada pela EC n. 85, de 26.02.2015. 


Os direitos de acesso à cultura, à educação e à ciência são direitos sociais pre- 
vistos no art. 6º e nos Capítulos IHI e IV do Título VII — “Ordem Social” (arts. 
205 e segs.). A educação se materializa na transmissão dos conhecimentos e 
dos saberes, na maioria das vezes quando o texto constitucional que se refere à 
educação está tratando da educação formal, com níveis, proporcionada pelas 
entidades educacionais. A educação familiar é mencionada nos arts. 205, ca- 
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put, e 227, caput, juntamente com outras previsões. Já a cultura se manifesta 
nos valores intelectuais, morais, espirituais de uma determinada sociedade, em 
determinado período de tempo e é amplamente disciplinada pela CF nos arts. 
215 e 216. A ciência, por seu turno, desenvolve-se por meio de atividades ou 
estudos voltados para algum ramo específico do conhecimento. É função de 
todos os entes federativos promover o acesso à educação, democratizando-a, 
criando condições para a igualdade de oportunidades e a superação das desi- 
gualdades, com vistas ao exercício da cidadania e à capacitação para o traba- 
lho. Com relação à cultura, todos os entes federativos devem promover a uni- 
versalização do acesso, da fruição e da criação dos objetos culturais, com a 
participação da sociedade e priorizando as manifestações culturais nacionais. 
E com relação às atividades científicas, os entes federativos deverão fomentá- 
-las por intermédio da pesquisa e da capacitação, agindo em parceria com a 
iniciativa privada. Em qualquer um desses âmbitos, deverão concorrer, para a 
consecução dessas finalidades, a União, os Estados-membros e os Municípios. 
Com o advento da EC n. 85/2015, passam a constar desse rol a pesquisa, de for- 
ma expressa, já que era implícita à noção de ciência, e, também, a tecnologia e 
a inovação. Conforme constante da justificativa que deu origem à emenda re- 
ferida, a preocupação do Poder Constituinte Derivado Reformador foi com a 
atualização do arcabouço legislativo das áreas de ciência, pesquisa, tecnologia 
e inovação, a começar pelo texto constitucional, visando a ampliar as estraté- 
gias possíveis de estímulo ao desenvolvimento econômico e social, permitindo 
ações articuladas entre o meio acadêmico e o setor produtivo. Com a inserção 
dessa previsão neste inciso V do art. 23, temos o dever e a possibilidade de atua- 
ção de todos os entes federativos atuarem nessas áreas. 


VI- proteger o meio ambiente e combater a poluição em qualquer de 
suas formas; 


A competência para legislar sobre proteção do meio ambiente e poluição é 
concorrente entre União, Estados-membros e Distrito Federal, conforme dis- 
posto no art. 24, VI. Já a competência material, contida neste artigo em comen- 
to, envolve também os Municípios, todos sendo responsáveis por políticas e 
ações com a finalidade de proteger o meio ambiente e combater a poluição. O 
meio ambiente e sua conservação se encontram previstos de forma detalhada 
na CE em várias previsões esparsas, mas sobretudo no art. 225, sendo a atual 
Carta a primeira a versar sobre o tema. A previsão deste dispositivo analisado, 
de uma competência comum a todos os entes federativos, sustenta-se pela ne- 
cessidade de ações locais, regionais e nacionais tanto para a preservação do 
meio ambiente — o âmbito das condições bióticas, químicas e físicas no entor- 
no de um organismo vivo — que ainda está intacto, como para coibir as mais 
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diversas formas de poluição que existem, como do ar, das águas, do solo, além 
de outras formas como a poluição visual, a descaracterização de paisagens, a 
erosão de monumentos e construções, entre tantas formas possíveis. A legisla- 
ção existente sobre a matéria, atualmente, é vasta nos três níveis federais, des- 
tacando-se, entretanto, a Lei federal n. 6.938, de 31.08.1981 (com as várias al- 
teraçõessofridas, sobretudo após a promulgação da CF/88), como a principal, 
em termos vetores, pois estabelece a Política Nacional do Meio Ambiente. 


VII — preservar as florestas, a fauna e a flora; 


A preservação das florestas existentes no Brasil (florestas tropicais e subtropi- 
cais), além dos animais de sua fauna e todas as espécies de sua flora, é uma com- 
petência comum, decorrente da concepção de que todos os entes federativos 
devem contribuir para a preservação do meio ambiente. A fauna e a flora fa- 
zem parte do ecossistema, que é definido por um âmbito determinado em que 
uma comunidade biológica interage com seu meio ambiente (elementos bió- 
ticos e abióticos). A competência para estabelecer a legislação nessa matéria é 
concorrente, conforme previsto no art. 24, VI. A preservação, entretanto, en- 
volve todos os entes federativos, que devem zelar pela flora, da qual as flores- 
tas são uma subespécie que o constituinte considerou importante destacar pela 
prevalência no território nacional e pela fauna, ou seja, pelas espécies animais. 


VIII — fomentar a produção agropecuária e organizar o abastecimento 
alimentar; 


Duas questões são objeto do dispositivo comentado: a primeira delas seria 
voltada para o papel do Estado na economia. Apesar de a função estatal na eco- 
nomia ser objeto de dispositivos específicos no texto constitucional (neste caso, 
arts. 170 a 174), a previsão de fomentar alguma atividade econômica e de or- 
ganizar um setor da economia, ainda que ambos sejam de interesse público, 
significa clara ingerência do Estado na economia. A segunda questão que ex- 
surge da leitura deste inciso é a finalidade almejada: produção suficiente de ali- 
mentos, com distribuição eficaz a fim de que todos sejam providos com o mí- 
nimo necessário para sua subsistência. Dessa forma, estar-se-ia concretizando 
alguns dos objetivos fundamentais do país, como o desenvolvimento nacional 
e a redução das desigualdades (art. 3º, II e 111). Fomentar é estimular, desenvol- 
ver algo. Assim, a fim de fomentar a produção agropecuária, várias medidas 
podem ser tomadas em políticas públicas, com relação a preços, custos de pro- 
dução, formas de comercialização que possam facilitar o acesso aos produtos, 
ao armazenamento, à manutenção de estoques reguladores e até mesmo à con- 
cessão de benefícios fiscais. Já em termos de abastecimento, a atividade se res- 
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tringe ao âmbito da organização, o que significa que os entes federativos de- 
vem facilitar uma atividade privada, por exemplo, pela criação de cooperativas, 
de formas eficazes e rápidas de trânsito dos produtos entre produtor e consu- 
midor, entre outras iniciativas. Quanto à legislação sobre a matéria, não há pre- 
visão expressa, sendo, portanto, competência reservada aos Estados-membros, 
nos termos do art. 25, § 1º, cabendo a competência municipal pelo interesse 
local ou para suplementar a legislação existente, nos termos do art. 30, l e Il, 
respectivamente. Contudo, consideramos que a União não se encontra total- 
mente alijada da possibilidade de legislar a respeito da matéria, ainda que não 
expressamente, já que as atividades de fomento, ou de uma política agrária, cer- 
tamente passam pela competência da União de legislar sobre direito agrário 
(art. 22, 1) e sobre política agrícola (art. 187). A competência do inciso analisa- 
do, apesar da distribuição das competências legislativas, é de todos os entes fe- 
derativos, com exceção da reforma agrária e da desapropriação para a reforma 
agrária, que são dois instrumentos possíveis para a concretização da previsão 
em exame, mas que são de competência exclusiva da União federal (art. 184). 


IX — promover programas de construção de moradias e a melhoria das 
condições habitacionais e de saneamento básico; 


O direito à moradia é um direito social, previsto expressamente no art. 6º da 
CE Este direito não estava expressamente disciplinado no texto original e, ape- 
sar de ser lícito concluir que o direito à moradia se encontrava, ainda que impli- 
citamente, assegurado pela CF, a EC n. 26, de 14.02.2000, introduziu o termo 
moradia no citado art. 6º, tornando-o, assim, um direito explícito. O saneamento 
básico é uma das condições essenciais para que se obtenha uma condição ha- 
bitacional minimamente adequada. Considerando-se que o dispositivo tem 
como objetivo melhorar as condições habitacionais, a implementação do sa- 
neamento básico é a primeira medida que deve ser efetuada, tanto para a ade- 
quação e o conforto habitacionais, como também para a preservação da saú- 
de. A dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1º, III, será alcançada por 
meio de várias práticas, públicas e privadas, e uma delas é assegurar uma mo- 
radia que atenda às necessidades básicas de qualquer ser humano. Outrossim, 
ao proporcionar condições adequadas de moradia, outro objetivo constitucio- 
nal será alcançado, posto que haverá diminuição das desigualdades sociais (art. 
3º, IH). Assim, percebe-se que o direito à moradia é um direito fundamental a 
ser plenamente respeitado, o que torna o dispositivo em comento uma previ- 
são programática, de objetivo a ser alcançado por todos os entes federativos, 
na implementação de políticas públicas e atividades (como os programas de 
construção mencionados, em forma de mutirão) tendentes a assegurar mora- 
dia e saneamento básico. Ressalte-se que não há previsão expressa da compe- 
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tência para legislar sobre moradia e saneamento básico. Se considerarmos o sa- 
neamento básico como requisito para a proteção da saúde, poderíamos tê-lo 
como uma competência concorrente, prevista no art. 24, XII. Já em relação à 
moradia, em face da ausência de previsão expressa, a competência seria esta- 
dual, nos termos do art. 25, § 1º, da Constituição. O Município poderá legislar 
a respeito, seja pela existência de interesse local (art. 30, 1) ou em razão de ne- 
cessidade de suplementar a legislação existente (art. 30, I). A União não está, 
por fim, isenta de qualquer atividade nesta matéria. Cabe à União federal ins- 
tituir diretrizes para a habitação e o saneamento básico, conforme o constan- 
te do art. 21, XX, apesar de o referido artigo tratar de competências materiais. 
Estabelecer diretrizes demanda legislar sobre as bases de um sistema, razão pela 
qual consideramos que a União pode legislar a respeito do tema do inciso ora 
comentado, exercendo, entretanto, uma competência legislativa apenas no âm- 
bito genérico da matéria, pois a referência constitucional é nesse sentido. 


X — combater as causas da pobreza e os fatores de marginalização, pro- 
movendo a integração social dos setores desfavorecidos; 


Se examinarmos o art. 3º, III, que prevê como objetivo da República Federativa 
do Brasil“erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades so- 
ciais e regionais” e cotejá-lo com a previsão do inciso em comento veremos uma 
identidade de propósitos, com uma redação sem diferenças significativas de con- 
teúdo. Portanto, o art. 23, X, cuida de trazer para a esfera de realizações mate- 
riais a norma programática contida nos objetivos do país. Todos os entes fede- 
rativos, portanto, são responsáveis pela implementação de políticas de combate 
à pobreza, de ações que permitam a inclusão social e a igualdade de oportuni- 
dades, a fim de beneficiar os mais desfavorecidos, desprovidos de meios para al- 
cançar seu pleno desenvolvimento. Se o art. 3º, III, é programático e externa va- 
lores essenciais ao texto constitucional, o dispositivo em comento, apesar das 
dificuldades práticas que possam se configurar, deve ser tratado como uma re- 
gra jurídica, de forma técnica, a impor condutas aos entes estatais, sobretudo 
porque o art. 23 cuida de competências comuns de agir, de realização material. 


XI — registrar, acompanhar e fiscalizar as concessões de direitos de 
pesquisa e exploração de recursos hídricos e minerais em seus territórios; 


Os potenciais de energia hidráulica e os recursos minerais são bens da União, 
conforme previsto no art. 20, VIH e IX. A exploração direta dos recursos hidri- 
cos que tenham potencial energético pode ser efetuada diretamente pela União 
ou por esta delegada (art. 21, XII, b). Os recursos minerais são explorados pela 
União ou por concessionários determinados por esta, em razão das previsões 
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contidas no art. 176. Apesar da concentração tanto legislativa como de execu- 
ção material na figura da União, as atividades de controle e fiscalização das con- 
cessões são comuns à União, aos Estados-membros e aos Municípios. Muito 
embora haja um papel prevalente da União nesta matéria, para os Municípios 
e para os Estados-membros é mais fácil desempenhar as atividades controla- 
dora e fiscalizatória, isso porque as concessões e sua exploração estão ocorren- 
do em seu território, havendo, portanto, uma infraestrutura regional ou local 
apta para tais tarefas. Além disso, é do interesse de Estados-membros e Municípios 
exercer tais papéis, visto que poderá haver compensação financeira para esses 
entes federativos em razão da exploração de recursos que lhe pertençam e es- 
tejam em seu território. 


XII — estabelecer e implantar política de educação para a segurança do 
trânsito. 


Apesar de a União ser competente de forma privativa para legislar sobre 
trânsito, conforme previsto no art.22, XI,ao teor do dispositivo ora analisado, 
a legislação do trânsito em matéria de política e segurança é competência de 
todos os entes federativos e não somente da União. Isso porque o texto consti- 
tucional se refere a estabelecer uma política de educação e segurança do trân- 
sito, e o termo estabelecer significa, sem dúvida, disciplinar por normas. As- 
sim, União, Estados e Municípios legislarão, cada um dentro de sua esfera, 
sobre essa matéria. Além de legislar, devem todos os entes federativos implan- 
tar tais políticas. Isso significa que devem normatizar a matéria e, outrossim, 
implementar ações que visem a educar e tornar o trânsito mais seguro. Tais ati- 
vidades abrangem várias atividades possíveis: campanhas de conscientização 
sobre condutas indevidas ou perigosas; exigências na fabricação de veículos 
que os tornem mais seguros; manutenção das vias públicas em bom estado de 
tráfego, sinalização e ordenação do trânsito, entre outras condutas possíveis. A 
fim de alcançar tais objetivos, devem todos os entes federativos, dentro de sua 
esfera de atuação, disciplinar o trânsito, orientar os motoristas e impor multas 
para as infrações administrativas. 


Parágrafo único. Leis complementares fixarão normas para a coopera- 
ção entre a União e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, tendo 
em vista o equilíbrio do desenvolvimento e do bem-estar em âmbito na- 
cional. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


O dispositivo examinado determinava, em sua redação original, que uma lei 
complementar viesse a estabelecer as regras pelas quais se pautariam União, es- 
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tados e municípios no exercício dessas competências comuns. Com o advento 
da EC n. 53/2006, a redação passou a se referir, no plural, a “leis complemen- 
tares” e expressamente ao Distrito Federal. Com isso, a forma de cooperação 
não é única para todas as matérias previstas neste artigo. Dada a especificida- 
de e a diversidade das matérias elencadas, a previsão é salutar, até mesmo para 
que regulamentações que já existam, como do sistema único de saúde, possam 
ser consideradas constitucionais. Paulo Luiz Neto Lobo afirma que essa coo- 
peração deve ser exercida sem supremacia, sem verticalidade alguma. Sem dú- 
vida entendemos que a previsão deste parágrafo único tem como escopo a ação 
conjugada para fins comuns a todo o País, o que deveria fortalecer os traços fe- 
deralistas de nossa organização estatal. Contudo, dificilmente pode-se apontar 
para uma cooperação sem que haja uma das entidades federativas exercendo 
papel preponderante. A competência para legislar sobre as matérias previstas 
neste artigo, sejam competências de execução ou programáticas, é objeto de 
competência legislativa privativa da União ou de competências concorrentes 
de União e estados. Por exemplo, educação para a segurança no trânsito (inci- 
so XII) e ações de saúde (inciso II) são competências comuns, de planejamento 
e execução, com competências legislativas privativas da União (sobre trânsito 
e transporte, conforme art. 22, XI) ou concorrentes entre União e estados (so- 
bre saúde, art. 24, XII). Portanto, ao se estabelecer que deve haver a coopera- 
ção entre as diversas entidades na execução daquelas competências, esta deve 
estar submetida a uma legislação cuja competência foi estabelecida por outras 
regras constitucionais. E, em geral, a União terá papel fundamental na deter- 
minação dessas regras que irão nortear as competências comuns, isso porque 
a maior parte das matérias arroladas pelo art. 23 tem sua competência legislativa 
baseada em competência privativa da União ou em competência concorrente, 
para a qual a União estabelece normas gerais. Assim conclui-se por um inevi- 
tável papel preponderante da União no exercício das competências comuns, 
como demonstram Fernanda Dias Menezes de Almeida e Anna Candida da 
Cunha Ferraz. Ademais, as leis complementares, que deverão estabelecer os ter- 
mos da cooperação, deverão ser de iniciativa da União. Ainda assim, a edição 
da LC n. 140, de 08.12.2011, pode ser considerada um indicativo de uma ten- 
tativa de prever competências comuns de forma mais equilibrada no federalis- 
mo brasileiro. A referida lei complementar é a primeira a ser editada com base 
na redação deste parágrafo único, dada pela EC n. 53/2006, e volta-se para o 
exercício de competências comuns entre União, estados, municípios e Distri- 
to Federal nas matérias previstas nos incisos III, VI e VII deste artigo em co- 
mento, voltando-se, precipuamente, para matérias referentes à proteção do 
meio ambiente. Em sua sistemática, prevê a lei complementar competências 
para todos os entes federativos em matéria de ações administrativas. No entan- 
to, talvez a contribuição mais importante trazida por essa lei complementar 
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seja ir além da delimitação de áreas de atuação executiva, prevendo outras for- 
mas de cooperação entre os entes federativos, como consórcios públicos, con- 
vênios, acordos de cooperação técnica, Comissões Tripartites (nacional e esta- 
duais) e Comissão Bipartite do Distrito Federal, a criação de fundos econômicos 
e a delegação de atribuições ou de ações executivas entre entes federativos, nos 
limites previstos pela própria lei complementar. Em suma, os novos dispositi- 
vos introduzidos pela LC n. 140/2011 possuem o potencial de aprofundar o fe- 
deralismo de cooperação no Brasil e diminuir a preponderância da União, que 
até o momento vem ocorrendo. 


Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar 
concorrentemente sobre: 


Com a adoção do modelo federalista americano por países com realidades 
históricas e jurídicas completamente diversas, era necessário adaptar a reparti- 
ção de competências para as necessidades peculiares de cada Estado e também 
para que os novos desafios que o Estado passou a enfrentar no século XX tives- 
sem tratamento adequado. Exatamente para responder a essas demandas surgi- 
ram as competências concorrentes, entre outras técnicas. Na Constituição de 
Weimar de 1919, as competências concorrentes foram pela primeira vez adota- 
das, tornando-se características de um federalismo de cooperação, em oposição 
ao federalismo clássico dualista americano, que somente prevê competências 
enumeradas para a União federal e competências reservadas aos Estados. A re- 
partição de competências concorrentes é essencialmente vertical, ou seja, uma 
mesma matéria é dividida entre entes diferentes, de níveis diferentes dentro da 
federação. No Brasil, a primeira Constituição a adotar competências concorren- 
tes foi a Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil, de 1934. O 
constituinte incorporou essa técnica prevendo a existência de competências con- 
correntes, porém estas foram previstas sob as modalidades complementar e su- 
pletiva e somente para competências não legislativas, ou seja, materiais. Diante 
do atual texto constitucional, podemos afirmar que a competência concorrente 
tem como objetivo o exercício das atribuições por duas ou mais entidades, sen- 
do que todas elas são constitucionalmente competentes para, nos seus limites, 
exercê-la. Ademais, como se depreende da análise dos incisos constantes deste 
art. 24, todas as competências são legislativas. A inspiração para a redação cons- 
tante do texto vigente encontra-se na Lei Fundamental para a República Federal 
da Alemanha de 1949, buscando um maior equilíbrio na partilha dos poderes, 
tentando reverter a tendência centralizadora do sistema anterior. Em uma com- 
petência concorrente cumulativa, não há hierarquia entre a legislação editada 
por qualquer um dos entes federativos, mas havendo conflito entre as legislações 
federal e estadual, prevalecerá a federal. Já na competência concorrente não 
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cumulativa, a legislação estadual deve obedecer à legislação federal, respeitan- 
do-lhe os princípios gerais. Porém, se a União extrapolar os limites que lhe fo- 
ram impostos, de estabelecer regras gerais e uniformes para o país, ao editar nor- 
ma objeto de competência concorrente, o diploma resultante estará, ao menos 
parcialmente, eivado de inconstitucionalidade, por adentrar o âmbito legislati- 
vo dos Estados-membros. A competência concorrente não cumulativa foi o mo- 
delo adotado pelo texto constitucional de 1988. Por fim, há que se destacar que 
muitas das matérias submetidas à disciplina por normas resultantes de compe- 
tências concorrentes são na execução material objeto de competências materiais. 


I -direito tributário, financeiro, penitenciário, econômico e urbanístico; 


O direito tributário tem como objeto disciplinar a relação entre o Estado e o 
indivíduo contribuinte, estabelecendo os tributos, suas formas de arrecadação 
e a fiscalização. Assim, o direito tributário tem caráter fiscal e arrecadatório, ou 
seja, de obter os recursos financeiros para se fazer frente às despesas públicas. 
A CF delimita de forma detalhada os princípios tributários, arrolando as com- 
petências para estabelecer os tributos e quais tributos podem ser instituídos 
pelos entes federativos (arts. 150 e seguintes). É necessária, entretanto, a disci- 
plina infraconstitucional, e esta, por sua natureza, é concorrente, visto que deve 
haver uma uniformidade nacional, compatibilizada com a autonomia dos 
Estados-membros e dos Municípios (apesar de estes não possuírem competên- 
cias concorrentes) de estabelecer os tributos e fiscalizar sua arrecadação. O di- 
reito financeiro disciplina a atividade financeira do Estado, ou seja, como se da- 
rão as despesas, os orçamentos etc., em resumo, como se dará o uso dos recursos 
públicos. Considerando a autonomia dos entes federativos, dentro das disposi- 
ções constitucionais acerca da matéria (arts. 163 a 169), é necessário que legislem 
a respeito de direito financeiro, fazendo orçamentos, planos anuais, plurianuais, 
entre outras atividades. Outrossim, o Município, apesar de não contemplado 
nas competências concorrentes, irá exercer competências nessa matéria, mas 
com fundamento no art. 30, II. O direito penitenciário não deve ser confundi- 
do com o direito penal nem com o direito processual penal, matérias de com- 
petência da União (art. 22, 1). O direito penitenciário cuida da forma pela qual 
se proporcionará a execução das sentenças criminais regidas pelo direito da 
execução penal, matéria de legislação federal em razão do princípio da estrita 
legalidade. Haverá normas básicas de origem federal a dar uniformidade ao sis- 
tema, e normas específicas estaduais, já que ambos os entes federativos pos- 
suem justiças próprias que irão impor penas a serem cumpridas, devendo cada 
ente federativo manter estabelecimentos adequados para a execução da pena 
imposta em seu âmbito judicial. O direito econômico, amplamente disciplina- 
do na CF, a ponto de se afirmar a existência de uma constituição econômica 
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nos arts. 170 a 191, regula a política econômica, dentro desses parâmetros cons- 
titucionais citados, ou seja, como se dará a ação do Estado na economia. Já o 
direito urbanistico trata da disciplina dos fenômenos do urbanismo, assim cui- 
da da ocupação e utilização dos espaços habitáveis. A disciplina urbana, por 
sua característica de influenciar desde o nível nacional, passando pelo regional 
e chegando ao nível local, é competência concorrente da União e dos Estados- 
-membros. Cabe, entretanto, legislação municipal com fundamento nos inci- 
sos I e II do art. 30 da Carta da República. 


Il — orçamento; 


O orçamento público estima as receitas que ordinariamente ingressaram no 
patrimônio público e a forma pela qual esses recursos serão gastos. Por impo- 
sição constitucional, o orçamento não é mero ato administrativo, mas deve ser 
veiculado por lei, de acordo com o art. 165, I a III. Assim, temos três espécies 
de leis orçamentárias: o plano plurianual, uma lei que disciplina diretrizes e 
metas a longo prazo, prevendo todas as despesas que durem mais do que um 
ano fiscal; a lei orçamentária anual, que prevê as receitas e os investimentos que 
serão efetuados no ano fiscal; a lei de diretrizes orçamentárias, que estabelece 
metas e prioridades para o ano fiscal seguinte ao da lei orçamentária. A União, 
possuindo a competência legislativa para normas gerais, editou a Lei de Res- 
ponsabilidade Fiscal, LC n. 101, de 04.05.2000. Mas a União Federal deverá edi- 
tar nos prazos constitucionais as devidas leis orçamentárias. Do mesmo modo, 
os Estados-membros e o Distrito Federal deverão anualmente legislar sobre 
seus orçamentos, além de poderem legislar sobre temas específicos relativos ao 
orçamento, em função de esta ser uma competência concorrente. Os Municípios, 
por força da previsão constitucional, devem editar leis orçamentárias, parecen- 
do-nos que a isso se resumiria sua competência, mesmo diante das previsões 
do art. 30, I e II. 


HI — juntas comerciais; 


Conforme destacado no comentário ao art. 22, XXV, as juntas comerciais 
realizam registros específicos das pessoas jurídicas de direito privado que de- 
sempenham atividades empresariais com finalidade lucrativa. Sendo registros 
públicos matéria de competência da União federal, as juntas comerciais terão 
disciplina híbrida. Os atos por elas praticados serão submetidos às normas fe- 
derais de registro, ou seja, quais atos podem ser registrados e de que forma. Já 
a disciplina do estabelecimento, do funcionamento, dos funcionários, do aten- 
dimento, entre outras questões serão objeto de legislação estadual, pois com- 
pete aos Estados-membros, com seus recursos, manter as juntas comerciais e 
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suas atividades. As juntas comerciais, como órgãos locais, possuem funções exe- 
cutora e administradora dos serviços de registro. Devendo existir em todos os 
Estados-membros da Federação, as juntas comerciais, em respeito a assuntos 
técnicos dos registros que efetuam, subordinam-se à União, mais especifica- 
mente a um órgão desta, o Departamento Nacional de Registro do Comércio. 
E nas questões administrativas subordinam-se à legislação do ente federativo 
estadual onde se localizam. A disciplina da União sobre juntas comerciais en- 
contra-se na Lei federal n. 8.934, de 18.11.1994. 


IV — custas dos serviços forenses; 


Em razão da autonomia dos entes federativos e das previsões dos arts. 106, 
111, 118, 122 e 125, temos Justiça Federal, no âmbito da União, e a Justiça Es- 
tadual, nos Estados-membros. A Justiça Federal é composta pela Justiça Federal 
comum e pelos órgãos especiais, que se constituem na Justiça do Trabalho, na 
Justiça Eleitoral e na Justiça Militar. Já a Justiça Estadual se compõe da Justiça 
Estadual comum e da Justiça Militar Estadual. A atuação de todos esses órgãos 
jurisdicionais deve ser financiada pelos entes federativos, que, para tanto, co- 
bram taxas judiciárias. Assim, a União, no gozo da competência concorrente, 
deve legislar sobre normas genéricas a respeito das custas judiciárias. Além dis- 
so, imporá as taxas específicas para os seus órgãos jurisdicionais. Os Estados- 
-membros legislam, sobretudo, com relação às taxas a serem praticadas por 
seus órgãos jurisdicionais. Como, entretanto, têm a competência específica, po- 
dem estabelecer casos de isenção de taxas, entre outras disposições. A compe- 
tência tanto da União como dos Estados-membros deverá, entretanto, sempre 
ser limitada pela garantia do acesso ao Poder Judiciário (art. 5º, XXXV), não 
podendo ser excessivas a ponto de tornarem inviáveis as ações judiciais. 


V — produção e consumo; 


A disciplina dos fatores de produção e das relações de consumo indica que 
o Estado brasileiro, de certa forma, pretende interferir na esfera econômica. 
Para tanto, é necessário, além de possuir competências materiais ou de execu- 
ção, a atribuição de competências legislativas. Contudo, a legislação sobre produ- 
ção e consumo não significa uma ampla liberdade do legislador infraconstitucio- 
nal em disciplinar a matéria, visto que deverá obedecer a inúmeros princípios 
da ordem econômica contidos no texto constitucional: os princípios gerais da 
atividade econômica (art. 170, I a IX); a subsidiariedade da atuação estatal na 
economia (art. 173); o planejamento econômico estatal determinante para o 
setor público e indicativo para o setor privado (art. 174), entre outras disposi- 
ções. À União federal deverá editar a norma genérica e os Estados-membros as 
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leis específicas quanto à produção e ao consumo. Quanto à produção de bens 
pela iniciativa privada, o Estado pode incentivar ou desestimular, adotando 
uma política adequada. E tais medidas podem ser, em menor escala, propor- 
cionadas pelos Estados-membros, e, em nível geral e nacional, pela União. Já 
quanto à questão do consumo, além das medidas regulatórias presentes em 
qualquer estado, o texto constitucional pátrio ressalta a necessidade da defesa 
do consumidor, reconhecendo sua hipossuficiência econômica ou informati- 
va, pelos seguintes dispositivos: art. 5º, XXXII, combinado com art. 48 do ADCT, 
que determinam a defesa do consumidor na forma da lei e impõem ao Congresso 
Nacional o prazo de 120 dias para a edição desta Lei, denominada CDC; o es- 
clarecimento dos consumidores acerca da carga tributária incidente em pro- 
dutos e serviços (art. 150, § 5º); e, por fim, como um princípio geral a orientar 
a atividade econômica (art. 170, V). A União já editou algumas leis que regu- 
lamentam produção e consumo, dentro de sua competência genérica, como a 
Lei federal n. 7.802, de 11.07.1989, que cuida da produção e do consumo de 
agrotóxicos; ou mesmo a Lei federal n. 8.171, de 17.01.1991, que, dentre ou- 
tras matérias, trata da produção e do consumo de produtos agrícolas. Entretanto, 
no exercício de sua competência, a União, ao editar o CDC (Lei federal n. 8.078, 
de 11.09.1990), talvez tenha introduzido um dos diplomas legais mais influen- 
tes no cotidiano dos consumidores. Os Estados-membros, por sua vez, têm 
exercido sua competência na matéria, por exemplo, ao disciplinarem órgãos de 
assistência e defesa do consumidor, como as fundações Procon, presentes em 
quase todos os Estados-membros da federação. 


VI — florestas, caça, pesca, fauna, conservação da natureza, defesa do solo 
e dos recursos naturais, proteção do meio ambiente e controle da poluição; 


Considerando as competências comuns, de caráter material ou de execução, 
atribuídas a todos os entes federativos pelo art. 23, VI e VII, em relação ao meio 
ambiente, sua proteção e preservação das florestas, da fauna e da flora, a atri- 
buição das competências legislativas nessas matérias, em termos de concorrên- 
cia, é a forma mais coerente de se tornar realmente possível a realização dos 
objetivos propostos em relação a esta matéria. Considerando o peculiar inte- 
resse local, ou mesmo a necessidade de suplementar a legislação existente, a fim 
de preservar o meio ambiente, entendendo-se o termo de forma genérica, será 
possível que o Município edite leis, com amparo constitucional do art. 30, I e 
II, desde que tal regramento municipal seja harmônico com a disciplina esta- 
belecida pelos demais entes federados, como decidido pelo STF. A legislação 
federal já era existente, em muitas dessas matérias, anteriormente à CF/88, co- 
mo o Código de Caça (1967) e o Código de Pesca (1967). Tais leis foram pro- 
fundamente alteradas pelo texto constitucional e pela Lei federal n. 6.938, de 
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31.08.1981 (Política Nacional de Meio Ambiente), que já foi inúmeras vezes 
alterada para se adaptar à CF/88. Outrossim, foram editadas novas leis, como 
a Lei federal n. 9.605, de 12.02.1998, que prevê as sanções administrativas e os 
crimes por condutas lesivas ao meio ambiente; a Lei federal n. 9.795, de 27.04.1999, 
que trata da política para uma educação ambiental; e até mesmo o Código 
Florestal (Lei federal n. 12.651, de 25.05.2012). Os Estados-membros não dei- 
xaram, por sua vez, de editar inúmeras normas relativas ao meio ambiente, 
como recursos hídricos, queimadas, manejo do solo, tratamento de resíduos 
sólidos, poluição atmosférica e organismos geneticamente modificados. Vis- 
lumbramos, portanto, que em matéria ambiental, o intérprete deverá ter toda 
a cautela possível para que se assegure a primazia do texto constitucional e que 
União e Estados-membros realmente se atenham aos limites de suas compe- 
tências, pois um exame perfunctório das normas editadas demonstra que a 
União tem adentrado no campo legislativo específico dos Estados-membros. 
E esses, por sua vez, mesmo diante de leis genéricas da União, têm indevida- 
mente editado leis incompatíveis. Portanto, em matéria ambiental, há uma ex- 
tensa normatização dos temas, mas que nem sempre se encontraram de acor- 
do com o previsto neste artigo da Carta da República. 


VII — proteção ao patrimônio histórico, cultural, artístico, turístico e 
paisagístico; 


Conforme disposto no art. 23, III, é competência comum a todos os entes 
federativos proteger o patrimônio histórico, artístico, cultural e natural do país. 
A redação do inciso ora analisado é um pouco diversa, mas se refere aos mes- 
mos bens e valores colocados sob a proteção de União, Estados, Municípios e 
Distrito Federal. Dessa forma, a atribuição de competência concorrente nessa 
matéria é a única opção coerente do legislador constituinte, pois necessário se 
afigura, em muitos casos, para o exercício da proteção do patrimônio nacio- 
nal, entendido em sentido amplo, que se legisle a respeito dessas formas de pro- 
teção, estabelecendo a União as diretrizes ou cuidando diretamente dos bens 
que lhe pertencem, e os Estados-membros editando os diplomas necessários à 
concretização desse dever que se lhes impõe. 


VIII — responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a 
bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico; 


O dispositivo em análise tem caráter bastante inovador, no que tange à re- 
partição de competências. À questão da responsabilidade, seja ela civil ou cri- 
minal, é objeto de legislação privativa da União, conforme previsto pelo art. 22, I. 
Contudo, ao repartir o ônus da responsabilização (entendemos que esta seja 
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civil e criminal, uma vez que o texto não faz qualquer limitação), amplia-se a 
competência dos Estados-membros. Certamente os Estados-membros não po- 
derão criar novos tipos penais ou novas formas de responsabilidade civil, que 
são do âmbito da legislação geral, de competência da União, porém terão maior 
liberdade para criar instrumentos legislativos a fim de efetivar a sanção daque- 
le que provocar danos ao meio ambiente, ao consumidor e ao patrimônio na- 
cional. Assim, com relação ao meio ambiente, a União já legislou sobre as in- 
frações administrativas e os crimes contra o meio ambiente na Lei federal n. 
9.605, de 12.02.1998. As responsabilidades civil e criminal nas relações de con- 
sumo estão disciplinadas pelo CDC, que prevê as formas de responsabilidade 
civil, nos casos em que será objetiva ou subjetiva e os crimes correlatos. Em re- 
lação aos patrimônios histórico, cultural e artístico não há uma legislação fe- 
deral única, sistematizada, havendo, como instrumento de relevo na defesa des- 
ses patrimônios, a ação civil pública (Lei federal n. 7.347, de 24.07.1985, com 
suas posteriores alterações). No âmbito estadual, as leis que vêm sendo edita- 
das ainda, infelizmente, não exploraram todo o potencial dessa competência, 
circunscrevendo-se à criação de fundos destinados aos direitos difusos aqui 
protegidos ou à proteção de bens específicos, não se valendo, de forma plena, 
da competência que por este inciso lhes foi outorgada. 


IX — educação, cultura, ensino, desporto, ciência, tecnologia, pesquisa, 
desenvolvimento e inovação; 
Inciso com redação dada pela EC n. 85, de 26.02.2015. 


Ao tratar da educação e do ensino neste dispositivo, no qual se estabelecem 
competências concorrentes, de certa forma, ainda que parcialmente, o legisla- 
dor constituinte supera a impropriedade, já demonstrada, referente ao art. 22, 
inciso que nas competências privativas da União elenca a competência de esta- 
belecer diretrizes e bases da educação nacional. Como se trata de diretrizes e 
bases, bastaria o dispositivo ora analisado — uma competência concorrente — 
para dar conta da questão. Entretanto, devemos analisar a razão da diferencia- 
ção entre os termos educação e ensino, ou a inexistência dela, para melhor 
compreendermos o alcance do texto constitucional. A educação pode ser tida 
como um termo mais amplo, como processo formativo do ser humano, que 
envolve a família, a escola, o trabalho, a pesquisa, as manifestações culturais e 
a vida em sociedade. O termo ensino seria mais estrito, destinado a designar as 
metodologias e formas pelas quais se dá a educação formal escolar. A União 
editou sua legislação geral sobre educação e ensino, pela Lei de Diretrizes e 
Bases da Educação Nacional (Lei federal n. 9.394, de 20.12.1996). A cultura, 
juntamente com o desporto, são direitos sociais. O direito à cultura é enuncia- 
do no art. 6º do texto constitucional e depois analisado de forma mais abran- 
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gente nos arts. 215 e 216. Já o direito ao desporto está disciplinado no art. 217 
da CF. A União editou uma lei geral sobre desporto, a Lei federal n. 9.615, de 
24.03.1998, a fim de proteger tanto a prática formal como a não formal de es- 
portes. Em todas as matérias objeto deste inciso há vasto campo legislativo para 
o estabelecimento de leis estaduais, determinando a observância de suas pecu- 
liaridades, mesmo com a existência de normas gerais. O ensino e a educação 
são exercidos por órgãos estaduais, de forma que há que se disciplinar os esta- 
belecimentos, as carreiras, os métodos, os currículos, entre tantos outros as- 
suntos relativos à questão. Em relação à cultura e ao desporto, os Estados-mem- 
bros devem se valer de sua competência para proporcionar o acesso à cultura 
e fomentar a prática dos desportos, com vistas à profissionalização ou apenas 
como prática não formal, essencial para a melhoria da qualidade de vida dos 
cidadãos. A tecnologia, a pesquisa, o desenvolvimento e a inovação foram in- 
troduzidos pela EC n. 85/2015, passando a integrar o rol de competências le- 
gislativas concorrentes. Conforme apontado no comentário ao inciso V do art. 
23,a preocupação do Poder Constituinte Derivado Reformador era coma atua- 
lização legislativa que possibilitasse o fomento de novos meios de desenvolvi- 
mento econômico e social. E, assim, se a competência material sobre pesquisa, 
tecnologia e inovação foi atribuída a todos os entes federativos, a competência 
legislativa foi atribuída, de forma concorrente, a União, Estados e Distrito 
Federal. Remete-se o leitor aos arts. 218 e seguintes, no Capítulo IV do Título 
VIII, da Ordem Social, em que está previsto e delineado um Sistema Nacional 
de Ciência, Tecnologia e Inovação (SNCTI) organizado em regime de colabo- 
ração entre os entes públicos, mas também contando com entes privados, vi- 
sando promover o desenvolvimento científico e tecnológico e a inovação. 


Os juizados de pequenas causas foram criados antes mesmo do advento da 
atual CF, em 1984. Por meio da gratuidade dos atos processuais, da informali- 
dade e da oralidade dos procedimentos, buscava-se dar vazão a uma demanda 
contida dos serviços jurisdicionais, muitas vezes não provocados em razão da 
morosidade da Justiça comum e do fato de as causas em geral serem de baixo 
valor. Inovando-se com o estabelecimento desses juizados, ampliou-se o aces- 
so à Justiça a tal ponto de o constituinte considerar necessário introduzir dis- 
positivos na Carta Magna a respeito de tal matéria. Em verdade, diante da pre- 
visão do art. 98, 1, os juizados de pequenas causas foram substituídos pelos 
Juizados Especiais. Ampliou-se a competência de processos cíveis para de- 
mandas criminais. Além disso, o texto original da CF foi emendado para que, 
além dos Juizados Especiais para causas estaduais, fosse também possível a cria- 
ção dos Juizados Especiais dentro da competência jurisdicional da Justiça Federal 
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(EC n. 22, de 18.03.1999). A competência para a instalação e o funcionamen- 
to dos Juizados Especiais Estaduais (consideramos esta terminologia mais cor- 
reta em uma interpretação do texto constitucional de forma sistemática) deve 
ser concorrente, a fim de se respeitar a autonomia do Estado-membro na or- 
ganização dos órgãos de seu Poder Judiciário. Ressalte-se que a competência 
para legislar, de forma concorrente, sobre o processo nos juizados, deve ser en- 
tendida em consonância com o previsto no art. 22, I, que institui a competên- 
cia privativa da União para legislar sobre direito processual civil e penal. En- 
tendemos que ao permitir a competência concorrente neste tema não significa 
que o Estado-membro legislará sobre o processo propriamente dito, uma vez 
que isso é questão genérica, de competência da União. A fim de conciliar os 
dispositivos, as normas gerais são de competência da União para fixar o pro- 
cesso nos juizados (como foi feito pela Lei federal n. 9.099, de 26.09.1995), ca- 
bendo aos estados legislarem sobre procedimentos, questões locais de compe- 
tência, entre outras matérias. 


XI- procedimentos em matéria processual; 


O direito processual já foi objeto de legislação estadual. Isso porque a pri- 
meira Constituição republicana previa a competência dos Estados-membros 
para legislarem sobre direito processual. A necessidade de uniformização e as 
tendências centrípetas do federalismo fizeram com que a competência para le- 
gislar sobre direito processual passasse a ser da União na Constituição de 1934 
e assim permanece. Agora, entretanto, temos a legislação relativa a procedi- 
mentos como concorrentes. Como os termos processo e procedimento são dis- 
tintos, é necessário esclarecimento prévio para que se possa aquilatar de forma 
devida qual o âmbito de atuação de cada ente federativo em termos de proce- 
dimentos processuais. O processo é o instrumento pelo qual o poder jurisdi- 
cional do Estado se realiza. Tanto pode ser interpretado pela ótica da relação 
entre os sujeitos processuais, como pela sequência de atos que pretendem rea- 
lizar a jurisdição. Os procedimentos são os aspectos formais pelos quais os atos 
processuais se externam. Assim, os Estados-membros somente podem legislar 
sobre aspectos formais do processo e, ainda assim, de forma específica para 
suas necessidades regionais, pois a legislação federal deverá regrar os procedi- 
mentos de forma genérica. Dessa forma se encontram os procedimentos pre- 
vistos no CPC e no CPP, precipuamente, sem exclusão das leis especiais. 


XII — previdência social, proteção e defesa da saúde; 


A previdência social, a saúde e a assistência social são as ações sociais que com- 
põem a seguridade social. E, como se pode depreender da análise do art. 22, XXIII, 
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a seguridade social é objeto de competência legislativa privativa da União. Ainda 
sobre o tema, temos que a saúde é matéria, no âmbito de competências mate- 
riais ou de execução, de competência comum de todos os entes federativos, ha- 
vendo a previsão constitucional de um sistema único de saúde, fazendo-se ne- 
cessário interpretar o dispositivo ora em comento de forma a evitar qualquer 
aparente conflito de normas. Quanto à saúde, ao estatuir um sistema único, para 
o qual devem cooperar e agir em suas esferas União, Estados-membros, Municípios 
e Distrito Federal, pelo art. 198, restaram facilmente identificáveis as competên- 
cias concorrentes deste artigo. Sendo parte de um sistema único de saúde, que 
objetiva a descentralização, as políticas públicas de amplitude nacional serão efe- 
tuadas pela União Federal. Já os aspectos regionais deverão ser tratados pelos 
Estados-membros. Assim a infraestrutura, as prioridades e a forma de atendi- 
mento serão objeto de legislação estadual. Não se deve entender como excluído, 
entretanto, o Município deste âmbito, pois possui a competência comum mate- 
rial, além das competências suplementar e de interesse local, ambas legislativas, 
previstas no art. 30, I e II. Já no tocante à previdência social, entendemos ser a 
questão mais complexa, resolvendo-se por um âmbito de competência mais res- 
trito do Estado-membro. Considerando-se a competência da União para legis- 
lar sobre previdência social e a presente competência corrente entre a União e os 
Estados-membros, há que se entender, para que a legislação resultante seja cons- 
titucional, que a União deve legislar sobre o regime geral de previdência, seja dos 
trabalhadores da iniciativa privada ou dos servidores públicos. Os Estados-mem- 
bros apenas poderão legislar nas peculiaridades da previdência social de seus 
funcionários públicos, não podendo legislar no âmbito da iniciativa privada, por 
não lhe haver sido outorgada tal competência específica. 


XIII — assistência jurídica e defensoria pública; 


Para que o acesso à justiça se dê de forma plena, como garantido pelo texto 
constitucional (art. 5º, XXXV), é necessário que seja proporcionada a igualda- 
de de condições. Sendo necessária a intervenção de um advogado para a prá- 
tica de atos processuais, sendo o cidadão desprovido de capacidade postulató- 
ria em Juízo, faz-se necessário que o Estado propicie àquele que não possui 
recursos financeiros para tanto o acesso aos trabalhos do profissional. Este di- 
reito lhe é assegurado pelo art. 5º, LXXIV, que impõe ao Estado a prestação da 
assistência jurídica gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos. O 
conceito de assistência jurídica é mais amplo do que o conceito de defensoria 
pública. À defensoria pública compete assistir ao cidadão hipossuficiente em 
uma demanda já ajuizada. É uma assistência judiciária, porque a lide já se en- 
contra colocada perante o Poder Judiciário. Já a assistência jurídica é conceito 
mais abrangente, pois significa que o Estado deve proporcionar serviços técni- 
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cos jurídicos gratuitos à população, independentemente da existência de uma 
demanda, ou seja, tanto para o contencioso como para o consultivo. Con- 
siderando-se que nosso sistema constitucional contempla uma duplicidade de 
Justiças, dentro do Poder Judiciário (Justiça Federal e Justiça Estadual), impõe- 
-se uma competência concorrente nesta matéria, por sua natureza. Além de es- 
tabelecer as regras gerais, a União deverá criar, manter e regular seus próprios 
órgãos de assistência jurídica e defensoria pública. Já os Estados-membros, além 
de legislar sobre questões locais, estabelecerão como prestarão a assistência ju- 
rídica e organizarão a defensoria pública em seus âmbitos territoriais. 


XIV — proteção e integração social das pessoas portadoras de deficiência; 


Considerando-se que a proteção das pessoas com deficiência (sobre a termi- 
nologia, ver comentário ao art. 23, II) é uma competência comum a todos os 
entes federativos, conforme previsto no art. 23, II, in fine, de forma correlata, a 
legislação sobre a mesma matéria, a fim de proteger e integrar o deficiente fi- 
sico na sociedade, é uma competência concorrente. Deve, portanto, a União fe- 
deral, em sua competência, editar normas gerais, relativas a uma política vol- 
tada para o tratamento das pessoas com deficiências. Entre as normas gerais, a 
União disciplina várias ações, como a Coordenadoria Nacional para a Integração 
da Pessoa Portadora de Deficiência (Lei federal n. 7.853, de 24.10.1989). Dentro 
de sua esfera de competência privativa, a União deve legislar de modo a tam- 
bém zelar pela proteção, pela integração social e, sobretudo, pela igualdade de 
oportunidades. Assim, pode realizar a redução de impostos de sua competên- 
cia tributária para facilitar a aquisição de veículos adaptados, entre outros bens 
necessários à adaptação da pessoa com deficiência à sociedade; a inserção no 
mercado de trabalho e normas específicas (visto que o direito do trabalho é de 
competência privativa da União); a concessão de auxílios financeiros para o 
acesso à educação; a concessão de benefícios específicos pela Previdência Social; 
a acessibilidade aos transportes públicos interestaduais, entre outras medidas 
possíveis. Os Estados-membros, no exercício de sua competência suplementar, pos- 
suem ainda amplo espectro legislativo, podendo, assim, legislar sobre transpor- 
te estadual, acessibilidade, proteção da saúde, educação e ensino especiais, po- 
líticas habitacionais, entre vários outros temas. 


XV — proteção à infância e à juventude; 


As crianças e os adolescentes são objeto de legislação específica de proteção, 
no âmbito da assistência social, conforme previsto no art. 203 da CF. Outrossim, 
no capítulo dedicado à família, há também previsões voltadas para a proteção 
da infância e da juventude, sobretudo no art. 227. Percebe-se, portanto, uma 
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preocupação específica do constituinte com o tema. Como o previsto neste dis- 
positivo, a proteção à infância e à adolescência somente é possível por um con- 
junto de medidas que envolvam tratamento específico da educação, da saúde 
e do trabalho; a competência para tanto somente poderia ser concorrente, pos- 
to que multidisciplinar, em matérias de competência tanto da União como dos 
Estados-membros. 


XVI -— organização, garantias, direitos e deveres das polícias civis. 


Cabe à polícia civil, dentro da estrutura de segurança pública prevista na 
CF/88, o papel de polícia judiciária (ou seja, de presidir o inquérito policial) e 
de investigar a ocorrência de eventuais ilícitos penais. Sua função não é, por- 
tanto, de patrulhamento nem de policiamento ostensivo (art. 144, § 4º). Quando 
nos referimos à polícia civil, em geral, estamos nos referindo à polícia estadual 
civil. Porém, a polícia federal também é civil. Por essa razão, a competência 
para legislar sobre matérias relativas às polícias civis é concorrente. A União 
traçará as regras gerais e disciplinará em minúcias a carreira policial federal. Já 
os Estados-membros legislarão sobre questões específicas e disciplinarão a po- 
lícia civil estadual. 


S 1º No âmbito da legislação concorrente, a competência da União limi- 
tar-se-á a estabelecer normas gerais. 


Considerando que as competências concorrentes têm como escopo compar- 
tilhar uma mesma matéria entre dois entes federativos, há que se estabelecer no 
texto constitucional qual será o âmbito de atuação da União e dos Estados-mem- 
bros. Para isso o artigo em comento define que a União deverá se limitar a edi- 
tar normas gerais sobre os dezesseis incisos constantes deste artigo em comen- 
to. À questão mais importante que se afigura para ser interpretada nesse caso é 
definir o que são as normas gerais, pois caso a União legisle além desses limites 
estará desrespeitando a autonomia legislativa dos Estados e, portanto, o diplo- 
ma legal resultante estará civado de inconstitucionalidade. A origem da utiliza- 
ção do termo “normas gerais” se deu no ramo do direito tributário. Isso porque 
a Constituição de 1946 previa para esta área uma competência concorrente li- 
mitada e sistematizada pela noção de normas gerais na competência de uma en- 
tidade federativa, e normas específicas para a outra. Os primeiros tributaristas 
a estudarem a matéria utilizaram-se tanto de critérios positivos: lançar bases, 
fundamentos ou diretrizes, que sejam aplicáveis a todos os entes federativos da 
mesma espécie; como critérios negativos: não prever pormenores, detalhes ou 
especificidades nem exaurir a matéria. Manoel Gonçalves Ferreira Filho (2063) 
considera que a definição das normas gerais por seu aspecto positivo apresenta 
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dificuldades. Entretanto, afirma que pelo ângulo negativo tal noção se concre- 
tiza de maneira mais satisfatória. Estabelece, portanto, que norma geral é a que 
não especifica, particulariza nem complementa. José Afonso da Silva (2004), ao 
estabelecer a relação entre as competências federativas da União e dos Estados, 
diz que a competência complementar está relacionada com a legislação princi- 
piológica, que identifica como normas gerais, diretrizes e bases. Assim, os dou- 
trinadores tentam estabelecer o conceito de normas gerais, na tentativa de criar 
maior segurança na interpretação deste dispositivo. Contudo, não se afasta a 
possibilidade de haver conflitos em alguns casos, entre a competência de fazer 
normas gerais da União e a competência complementar dos Estados, sendo o 
STF o órgão apto a traçar o parâmetro e dirimir quaisquer conflitos, quando es- 
ses limites forem controversos. 


S 2º A competência da União para legislar sobre normas gerais não exclui 
a competência suplementar dos Estados. 


A competência suplementar do Estado-membro é decorrente da competên- 
cia concorrente. Nesse âmbito, a competência da União se limita a estabelecer 
normas gerais, e aos Estados cabe estabelecer os pormenores, adaptá-la às ne- 
cessidades e à realidade daquele Estado, complementando-a. A competência da 
União de forma alguma impede que os Estados também possam exercê-la, sen- 
do que ao ultrapassar o limite posto — normas gerais — o diploma resultante 
será eivado de inconstitucionalidade. Assim, a principal consequência do arti- 
go em comento é fixar a competência do Estado-membro como sempre passi- 
vel de exercicio, independentemente da atuação da União federal. O Distrito 
Federal exerce competência concorrente, nos mesmos termos que os Estados, 
apesar de não estar previsto nos parágrafos que disciplinam esta competência. 
A dúvida surge porque o Distrito Federal está incluso no art. 24, caput, em 
comento, como entidade apta a exercer competência concorrente, mas na de- 
finição do modo como essa competência será exercida (nos $$ 2º a 4º) o texto 
constitucional menciona tão somente os Estados-membros. Interpreta-se este 
dispositivo como contendo uma omissão que não prejudica em nada o exerci- 
cio da competência concorrente pelo Distrito Federal, estendendo-se a ele as 
regras que disciplinam esse exercício, previstas para os Estados. Assim, na in- 
terpretação de todos os dispositivos contidos no artigo ora analisado, conside- 
ra-se que o lapso do legislador constituinte na redação dos parágrafos não obs- 
ta ao exercício das prerrogativas das competências concorrentes ao Distrito 
Federal, pois a intenção de incluir este ente federativo como dotado dessa es- 
pécie de competência está explícita no caput e a omissão dos demais dispositi- 
vos do mesmo artigo pode ser suprimida por uma interpretação sistemática. 
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$ 3º Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a 
competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. 


No caso de não haver legislação federal sobre as matérias elencadas pelo art. 
24, os Estados-membros poderão exercer competência legislativa plena. Essa 
competência legislativa dos Estados-membros é uma competência concorren- 
te de caráter não cumulativo, surgida da ausência da lei federal. Nesse caso, o 
Estado-membro fixa princípios que valerão somente em seu âmbito e em con- 
sonância com a finalidade de atender às suas peculiaridades. Assim, há maior 
autonomia legislativa dos Estados-membros, pois estes podem realizar a ini- 
ciativa legislativa de forma completamente independente da União. Como bem 
esclarece o dispositivo constitucional, na ausência de iniciativa da União, a com- 
petência legislativa do Estado-membro se torna plena, podendo, portanto, in- 
clusive normatizar questões mais amplas. Assim, o diploma que editar deverá 
ser completo, com normas gerais que forem necessárias dentro de seu âmbito 
territorial e normas específicas que considerar adequadas à realidade local. A 
respeito, aponte-se a decisão do STF na ADI n. 2.922, que considerou consti- 
tucional, pela ausência de lei federal dispondo a respeito, lei do Estado do Rio 
de Janeiro que regula a homologação judicial de acordo sobre a prestação de 
alimentos firmada com a intervenção da Defensoria Pública. 


© 4º A superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende a 
eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário. 


Como a CF outorgou aos Estados-membros a competência suplementar para 
legislar de forma abrangente sobre as matérias constantes dos incisos do art. 
24, mas, ao mesmo tempo, manteve a competência da União federal para edi- 
tar as normas gerais, pode haver um conflito intertemporal de leis. Ou seja, o 
Estado-membro pode editar uma norma completa na ausência de lei federal. 
Posteriormente, a União exerce sua competência de editar normas gerais. Se 
ambas as leis possuírem dispositivos harmônicos não há qualquer inconsistên- 
cia jurídica na aplicação de ambas as leis. Contudo, se as previsões forem di- 
versas, haverá conflito, e a legislação federal prevalecerá como no modelo ale- 
mão. É o primado da legislação federal. Mas há que se ressaltar que a prevalência 
federal é mitigada, pois a lei federal somente suspende a eficácia dos dispositi- 
vos estaduais que estejam em conflito. Ademais, verifica-se que o texto consti- 
tucional estabelece que a lei federal apenas suspende a eficácia da lei estadual, 
no que esta lhe for contrária. Melhor não poderia ser a redação do constituin- 
te, posto que em respeito à autonomia estadual, a lei federal não pode ter o con- 
dão de revogar a lei estadual, mas de apenas suspender-lhe a eficácia, em razão 
do âmbito constitucional reservado à legislação de cada ente federativo. Talvez 
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o ponto que pode suscitar mais dúvidas no exercício desta competência suple- 
tiva é a superveniência de legislação federal e sua posterior revogação. A super- 
veniência de lei federal, por si só, não gera a prevalência desta sobre a estadual, 
mas somente no que a lei estadual for contrária à lei federal, uma prevalência 
mitigada, como explanamos. Mas, se a legislação federal superveniente for re- 
vogada, sustentava Pontes de Miranda, sob a égide da Constituição de 1967, 
que o Estado-membro voltaria a ter a competência de legislar de forma plena, 
e não a mesma lei estadual, anterior, voltaria a viger. Já José Afonso da Silva, ao 
analisar o texto constitucional vigente, entende não ser mais possível a inter- 
pretação dada por Pontes de Miranda. Isso porque o $ 4º é expresso ao prever 
a suspensão da eficácia da lei estadual, contrária à federal, o que significaria em 
sua interpretação que a lei federal somente suspende a eficácia da lei estadual 
e que a revogação da lei federal implicaria a recuperação da eficácia da lei es- 
tadual. Com a devida vênia das ponderações realizadas pelo eminente consti- 
tucionalista José Afonso da Silva, entendemos que a solução dada por Pontes 
de Miranda é mais consentânea com nosso sistema constitucional por dois mo- 
tivos: a legislação federal de forma alguma poderia revogar a legislação esta- 
dual, sob pena de violar fundamentos básicos do federalismo; e, outrossim, ao 
se permitir que a lei estadual voltasse a vigorar, estaríamos diante de uma for- 
ma de repristinação, que é vedada por nosso ordenamento jurídico. 


CAPÍTULO Ill 
DOS ESTADOS FEDERADOS 


A palavra estado como designação de Estado Federado surgiu na Constitui- 
ção republicana de 1891, em seu art. 2º, que determinava às antigas províncias 
o dever de tornarem-se Estados, regulados conforme os arts. 63 e seguintes. 
Afirmou-se então, e reafirma-se com a CF/88, uma concepção de Estado que 
guarda plena autonomia ao elaborar e votar a própria Constituição e as pró- 
prias leis, criando e mantendo sua polícia, seu corpo de servidores, seus tribu- 
nais e dispondo de recursos a si destinados; guarda ele também o compromis- 
so de fazer respeitar suas leis no âmbito de seu território. O Estado Federado é 
assim um ente político dotado de autonomia política, faltando-lhe, entretan- 
to, o atributo da soberania; e é por isso que não pode estabelecer relações di- 
plomáticas com Estados estrangeiros. Por isso a expressão Estado Federado. 


Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis 
que adotarem, observados os princípios desta Constituição. 


A norma é a primeira do Capítulo HI do Título II e trata dos Estados Fede- 
rados. À autonomia desses Estados encontra-se na afirmação de que estes se 
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organizam e são regidos pelas Constituições e leis que adotarem. A competên- 
cia assim assegurada verifica-se na CF, por essa razão os Estados Federados de- 
vem seguir os princípios estabelecidos nesta Lei Maior, não podendo ser esque- 
cidos, diminuídos ou acrescidos. Seus poderes estão previstos nos arts. 27, 28 
e 128 da Constituição da República. O poder constituinte do Estado Federado 
decorre do poder constituinte federal, por isso ele é poder constituinte decor- 
rente. 


S 1º São reservadas aos Estados as competências que não lhes sejam 
vedadas por esta Constituição. 


OS H° em tela estabelece que aos Estados são reservadas as competências que 
não lhes sejam vedadas por esta Constituição. Os Estados, assim, têm compe- 
tências reservadas, que compreendem aquelas que não lhes são vedadas expres- 
sa ou implicitamente pela Constituição, ou seja, as competências da União e 
dos Municipios. Na esfera das competências reservadas, a competência dos Es- 
tados é privativa e plena. Aos Estados são deferidas, ainda, competências con- 
correntes (art. 24), comuns, que compartilham com a União e os Municípios 
(art. 23), e as legislativas delegadas ou autorizadas (art. 22, parágrafo único). 


S 2º Cabe aos Estadosexplorar diretamente, ou mediante concessão, os 
serviços locais de gás canalizado, na forma da lei, vedada a edição de me- 
dida provisória para a sua regulamentação. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 5, de 15.08.1995. 


O $2º autoriza os Estados Federados a explorar diretamente ou mediante 
concessão os serviços locais de gás canalizado, na forma da lei, ficando proibi- 
da a edição de medida provisória para a sua regulamentação. A redação origi- 
nal deste dispositivo determinava que cabia aos Estados explorar diretamente 
ou sob concessão de empresa estatal, com exclusividade de distribuição, os ser- 
viços locais de gás canalizado. Assim é que, se o Estado Federado outorgasse 
concessão a alguma empresa não estatal anteriormente à EC n.5/95, ofenderia 
preceito constitucional. O ato estadual seria nulo em decorrência do preceito 
constitucional anterior. Assim, o Estado Federado só foi autorizado a explorar 
diretamente ou mediante concessão, inclusive por meio de empresa particular, 
por força da alteração constitucional deste $ 2º. É vedada a edição de medida 
provisória para a regulamentação de concessão, uma vez que é da competên- 
cia do Presidente da República. 


S 3º Os Estados poderão, mediante lei complementar, instituir regiões 
metropolitanas, aglomerações urbanas e microrregiões, constituídas por 
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agrupamentos de Municípios limítrofes, para integrar a organização, o 
planejamento e a execução de funções públicas de interesse comum. 


A origem do dispositivo encontra-se no § 10 do art. 157 da Constituição de 
1967, ao dispor que a União, mediante lei complementar, podia estabelecer re- 
giões metropolitanas, constituídas por Municípios que integrassem a mesma 
comunidade socioeconômica visando à realização de serviços de interesse co- 
mum. A EC n. 1/69, em seu art. 164, determinava que a União, por meio de lei 
complementar, podia, para a realização de serviços comuns, estabelecer regiões 
metropolitanas constituídas por Municípios que fizessem parte da mesma co- 
munidade socioeconômica. A CF/88, em exame, transferiu da União para os 
Estados Federados a competência de instituição de regiões metropolitanas, 
como se depreende da leitura deste $ 3º. Além disso, a Constituição ampliou o 
conceito ao admitir que esses Estados tenham também competência para ins- 
tituir aglomerações urbanas e microrregiões constituídas por agrupamentos 
de Municípios limítrofes, no sentido de integrar a organização, o planejamen- 
to e a execução de funções públicas de interesse comum. Ou seja, determinou 
que a instituição dessas regiões se faça mediante lei complementar estadual. Os 
Municípios devem ser limítrofes, isto é, aqueles que não se limitem entre si não 
podem ser contemplados. O critério de mesma comunidade socioeconômica 
está afastado. Regiões metropolitanas são constituídas por Municípios limitro- 
fes que estão reunidos em torno de um Município maior. Aglomerações urba- 
nas são constituídas por um grande número de habitantes (população), vizi- 
nhos uns dos outros, que residam nas divisas de Municípios limitrofes, ou seja, 
com certa continuidade urbana, com problemas comuns. Microrregiões são 
áreas de Municípios limítrofes que, embora descontinuas em sentido urbano, 
apresentam problemas comuns. 


Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados: 


O art. 20 da CF elenca uma série de bens que são de domínio da União. Já o 
art. 26 determina quais são os bens dos Estados. Entre eles: as águas superfi- 
ciais ou subterrâneas, fluentes, emergentes e em depósito que não pertençam 
à União e as águas em depósito decorrentes de obras da União; as áreas em ilhas 
oceânicas ou costeiras que estiverem no seu domínio e que não sejam da União 
ou de Município ou mesmo de terceiros; as ilhas fluviais e lacustres não per- 
tencentes à União; e as terras devolutas não compreendidas entre as da União. 


l — as águas superficiais ou subterrâneas, fluentes, emergentes e em 
depósito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras 
da União; 
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O inciso I enumera quais as águas são de domínio dos Estados Federados. 
Entre essas águas estão indicadas as águas fluentes, sejam elas superficiais ou 
subterrâneas. As águas fluentes são os rios. Rio é toda corrente continua de água 
mais ou menos caudalosa, que flui em direção a outro rio, ao mar ou a um lago. 
A Constituição da República adotou o critério da situação territorial para se- 
parar os rios de domínio da União dos rios dos Estados. Assim, os rios que ba- 
nham mais de um Estado, sirvam de limite com outros países ou se estendam 
a território estrangeiro ou dele provenham são rios de domínio da União (art. 
20, It, da CF), e os rios que tenham sua nascente e foz apenas no território de 
um Estado Federado pertencem a esse Estado Federado. As águas em depósito 
também pertencem aos Estados, excetuadas conforme a lei as decorrentes de 
obras da União. Há como exemplo os reservatórios de hidrelétricas e os açu- 
des construídos pela União, que a esta pertencem. 


II — as áreas, nas ilhas oceânicas e costeiras, que estiverem no seu domi- 
nio, excluídas aquelas sob domínio da União, Municípios ou terceiros; 


O inciso II determina que são bens públicos dos Estados as áreas localizadas 
em ilhas oceânicas ou costeiras que não estejam sob o domínio da União, de 
Municípios ou de terceiros. Ilhas oceânicas são porções de terra cercadas de 
água e que se encontram distantes do litoral, enquanto as ilhas costeiras estão 
mais próximas. Por força da Convenção das Nações Unidas sobre o Direito do 
Mar, as ilhas oceânicas e as costeiras sob soberania do Estado costeiro vão até 
um limite que não ultrapassa 12 milhas marítimas, conforme art. 2, item 1, 
combinado com o art. 3,€ ainda art. 1º da Lei n. 8.617, de 04.01.1993. As ilhas 
oceânicas e as costeiras sob jurisdição territorial brasileira são aquelas que es- 
tão situadas a até 12 milhas marítimas. Assim, pode estar sob domínio de Esta- 
do Federado uma área de ilha oceânica ou costeira que esteja em mar territorial 
brasileiro, nos termos da referida Convenção das Nações Unidas sobre o Direi- 
to do Mar de 1982, também chamada de Convenção de Montego Bay. 


II — as ilhas fluviais e lacustres não pertencentes à União; 


O inciso II determina que são bens de Estado Federado as ilhas fluviais e as 
ilhas lacustres que não pertençam à União. Ilha fluvial é aquela sorte de terra 
que se encontra cercada pelas águas de um rio e por isso mesmo separada do 
espaço continental. Ilha lacustre é aquela porção de terra cercada pelas águas 
de um lago ou lagoa. Lago, por sua vez, é qualquer porção de água a ocupar na- 
turalmente uma depressão de terreno e que se acha cercada de terras em toda 
a sua periferia; e lagoa, chamada também de palude, é a porção de água estag- 
nada por inundações de rios ou por extensão de pequenas nascentes que po- 
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dem diminuir ou secar no verão originadas de águas pluviais. Isso posto, as 
ilhas que se encontram em rios, lagos ou lagoas e que não estejam sob o domi- 
nio da União são bens do Estado Federado. 


IV — as terras devolutas não compreendidas entre as da União. 


O dispositivo trata das terras devolutas que não estão compreendidas entre 
as que pertencem à União. Terras devolutas ou devolvidas são terras que em 
determinado tempo foram doadas (por exemplo, as sesmarias) ou um dia ocu- 
padas e que, não tendo sido cultivadas ou não tenham prestado a determina- 
do uso público, acabaram por voltar ao domínio do Estado. A origem desse 
instituto, exclusivamente brasileiro, encontra-se na doação régia das sesmarias 
(as chamadas seis léguas), que tinha o escopo de colonizar as novas terras bra- 
sileiras ao tempo da colônia. As sesmarias, e também outras datas de terra es- 
tatal que estavam nas mãos de possuidores, tinham de ter regularizada essa pos- 
se. Por isso a Lei n. 601, de 18.09.1850. Bem mais tarde aparece a Lei n. 6.383, 
de 1976, que determinou os procedimentos discriminatórios. As terras chama- 
das devolutas, na verdade, são espécies de terras públicas. Por força deste inci- 
so IV, as terras devolutas não compreendidas entre as da União pertencem aos 
Estados Federados. 


Art. 27. O número de Deputados à Assembleia Legislativa corresponde- 
rá ao triplo da representação do Estado na Câmara dos Deputados e, atin- 
gido o número de trinta e seis, será acrescido de tantos quantos forem os 
Deputados Federais acima de doze. 


As Assembleias Legislativas dos Estados Federados compôõem-se de Deputa- 
dos cujo número corresponde ao triplo da sua representação na Câmara dos 
Deputados e, uma vez atingido o número de 36, será acrescido de tantos depu- 
tados quantos forem os Deputados Federais acima de doze. O TSE, utilizando 
a fórmula expressa no dispositivo legal em tela, expediu a Resolução n. 22.144, 
de 14.02.2006, fixando a representação dos Estados e do Distrito Federal na Câ- 
mara dos Deputados para a legislatura que se iniciaria em 2007, nos termos do 
art. 1º da LC n. 78, de 30.12.1993. Tem-se como exemplo a Instrução n. 101, 
classe 122, em que o número de Deputados Federais correspondentes à banca- 
da de São Paulo foi fixado em 70. 


S 1º Será de quatro anos o mandato dos Deputados Estaduais, aplican- 
do-se-lhes as regras desta Constituição sobre sistema eleitoral, inviolabi- 
lidade, imunidades, remuneração, perda de mandato, licença, impedimen- 
tos e incorporação às Forças Armadas. 
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O mandato dos Deputados Estaduais será de quatro anos — observando-se 
que o tempo do mandato dos que compõem o Legislativo estadual é determina- 
do pela CF e não pela respectiva Constituição Estadual. A Constituição não deu 
liberdade aos Estados Federados sequer para fixar o tempo de mandato do in- 
tegrante do seu Legislativo. Aplicam-se portanto aos Deputados Estaduais as 
regras da Constituição da República Federativa sobre sistema eleitoral, invio- 
labilidade, imunidades, remuneração, perda de mandato e licença, impedimen- 
tos e também incorporação às Forças Armadas. Isso posto, não cabe ao Estado 
Federado determinar nenhuma norma que se sobreponha às da União nesse 
amplo sentido. A perda do mandato e até mesmo a licença no exercício do man- 
dato dependem de norma contida na Constituição da República. 


S 2º O subsídio dos Deputados Estaduais será fixado por lei de iniciati- 
va da Assembleia Legislativa, na razão de, no máximo, 75% (setenta e 
cinco por cento) daquele estabelecido, em espécie, para os Deputados 
Federais, observado o que dispõem os arts. 39, § 4º, 57, § 7º, 150, II, 153, 
III, e 153, § 29, I. 

Parágrafo com redação dada pela ECn. 19, de 04.06.1998. 


A Constituição da República autorizou a Assembleia Legislativa do Estado 
Federado a fixar por lei o subsídio de seus Deputados Estaduais, determinan- 
do, entretanto, algumas restrições a tal fixação: o subsídio só pode ser fixado 
até 75% do estabelecido para os Deputados Federais. A redação original deter- 
minava que a remuneração dos Deputados Estaduais fosse fixada em cada le- 
gislatura, para a subsequente, pela Assembleia Legislativa, observando os arts. 
150, II, 153, III, e 153, § 2°, I. A EC n. 1/92 determinava que a remuneração dos 
Deputados Estaduais seria fixada em cada legislatura, para a subsequente, pela 
Assembleia Legislativa, observando o que dispõem os arts. 150, II, 153, IHI, e 
153, § 2º, I, na razão de, no máximo, 75% daquela estabelecida, em espécie, 
para os Deputados Federais. Atualmente, o $ 2º está assim redigido por força 
da EC n. 19/98. Observe-se que, no texto original, não se encontrava nenhuma 
restrição à remuneração dos Deputados Estaduais a não ser aquelas que se re- 
ferem à generalidade das pessoas. Posteriormente, com a EC n. 1/92 surge a fi- 
gura do percentual relativo ao percebido pelos Deputados Federais. A EC n. 
1/92 estabeleceu um teto consignado em 75% dos subsídios dos Deputados Fe- 
derais. A redação do $ 2º, por força da EC n. 19/98, criou maiores restrições, 
incluindo a obediência ao § 4º do art. 39. 


S 3º Compete às Assembleias Legislativas dispor sobre seu regimento 
interno, polícia e serviços administrativos de sua secretaria, e prover os 
respectivos cargos. 
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Competência é a capacidade ou a faculdade de alguém individual ou coleti- 
vamente poder efetivar, apreciar ou mesmo julgar algo. A Constituição outor- 
gou poder às Assembleias Legislativas para que estas pudessem dispor 1) sobre 
seu regimento interno; 2) sobre sua polícia; 3) sobre os seus serviços adminis- 
trativos; e ainda 4) para prover os cargos atinentes a esses serviços. O regimen- 
to interno é ao mesmo tempo instituto e mecanismo pelo qual as Assembleias 
impõem limites ao seu atuar. Suas normas regem a instalação e o funciona- 
mento de comissões ordinárias e extraordinárias; o funcionamento em plená- 
rio das seções tanto ordinárias quanto extraordinárias; as questões de ordem e 
sua solução; a apresentação e votação de projetos de lei ou resolução; o encami- 
nhamento de requerimentos e moções. As Assembleias podem dispor sobre po- 
lícia própria ou seu serviço de policiamento; podem também dispor sobre os 
serviços administrativos de sua secretaria; e, além disso, prover os cargos ati- 
nentes a esses serviços administrativos. 


S 4º A lei disporá sobre a iniciativa popular no processo legislativo estadual. 


A ingerência direta do corpo eleitoral foi preconizada teoricamente por Jean- 
-Jacques Rousseau, que, entre outras coisas, escreveu o seguinte: “Toda lei que 
o povo pessoalmente não haja ratificado é nula, não é lei”. Verifica-se nos dias 
que correm a impossibilidade do exercício democrático de estilo ateniense. O 
constitucionalismo contemporâneo inspirou-se no conteúdo da soberania 
popular erigindo institutos de participação que deixaram ao povo a possibili- 
dade de expor a palavra final. Um exemplo é o instituto através do qual o cor- 
po eleitoral provoca determinada decisão. A iniciativa de lei é um dos institu- 
tos referentes à democracia semidireta. Ela está contida no inciso III do art. 14, 
que trata da soberania popular. Assim, a iniciativa de lei é dado da soberania 
popular. O inciso visitado acolheu a iniciativa popular de lei no plano do pro- 
cesso legislativo estadual. Diversamente, entretanto, do que foi estabelecido 
para o Município no inciso XII do art. 29, este $ 4º determinou que uma nor- 
ma infraconstitucional determinasse requisitos a reger tal iniciativa no plano 
estadual. 


Art. 28. A eleição do Governador e do Vice-Governador de Estado, para 
mandato de 4 (quatro) anos, realizar-se-á no primeiro domingo de outu- 
bro, em primeiro turno, e no último domingo de outubro, em segundo 
turno, se houver, do ano anterior ao do término do mandato de seus an- 
tecessores, e a posse ocorrerá em primeiro de janeiro do ano subsequente, 
observado, quanto ao mais, o disposto no art. 77. 

Caput com redação dada pela EC n. 16, de 04.06.1997. 
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A redação do art. 28 decorre da EC n. 16, de 04.06.1997, publicada no Diá- 
rio Oficial da União no dia seguinte, que alterou a redação deste dispositivo. Na 
redação original, a cabeça do art. 28 era a seguinte: “A eleição do Governador 
e do Vice-Governador de Estado, para mandato de quatro anos, realizar-se-á 
noventa dias antes do término do mandato de seus antecessores, e a posse ocor- 
rerá no dia 1º de janeiro do ano subsequente, observado, quanto ao mais, o dis- 
posto no art. 77”. A redação do art. 77 estava vazada nesses termos: “A eleição 
do Presidente e do Vice-Presidente da República realizar-se-á, simultaneamen- 
te, noventa dias antes do término do mandato presidencial vigente”. A EC n. 
16/97 determinou que “A eleição do Governador e do Vice-Governador de Es- 
tado, para mandato de quatro anos, realizar-se-á no primeiro domingo de ou- 
tubro, em primeiro turno, e no último domingo de outubro, em segundo tur- 
no, se houver, do ano anterior ao do término do mandato de seus antecessores, 
e a posse ocorrerá em primeiro de janeiro do ano subsequente, observado, quan- 
to ao mais, o disposto no art. 77”. O art. 77 passou a ter a seguinte redação: “A 
eleição do Presidente e do Vice-Presidente da República realizar-se-á, simulta- 
neamente, no primeiro domingo de outubro, em primeiro turno, e no último 
domingo de outubro, em segundo turno, se houver, do ano anterior ao do tér- 
mino do mandato presidencial vigente”. Assim, com a EC n. 16/97, a eleição de 
Governador e de Vice-Governador de Estado passou a ser feita observando-se 
não mais o modelo inglês de um só turno, mas o modelo francês de eleição em 
dois turnos. Se um candidato na eleição majoritária para o governo obtiver 
maioria absoluta logo no primeiro turno, não será necessário o segundo. Caso 
contrário, então os dois candidatos mais votados disputarão o segundo turno, 
sendo eleito o que obtiver a maioria dos votos válidos. Se antes de realizado o 
segundo turno ocorrer morte, desistência ou impedimento legal de candidato, 
convocar-se-á dentre os remanescentes o de maior votação. Se remanescer em 
segundo lugar mais de um candidato com a mesma votação, qualificar-se-á o 
mais idoso. 


S 1º Perderá o mandato o Governador que assumir outro cargo ou fun- 
ção na administração pública direta ou indireta, ressalvada a posse em 
virtude de concurso público e observado o disposto no art. 38, 1, IV e V. 

Antigo parágrafo único renumerado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Este dispositivo, na redação original, era o parágrafo único. Com a EC n. 
19/98 passou a ser o § 1º, já que foi acrescido ao texto legal o § 2º. O dispositi- 
vo sob comento erigiu uma cláusula especial de perda de mandato. O Gover- 
nador que assumir qualquer outro cargo ou função na administração pública, 
seja ela direta ou indireta, perderá o mandato. O parágrafo excepciona a pos- 
se em virtude de concurso público, observadas as disposições do art. 38, 1, IV 
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e V. Disso infere-se que a Constituição abriu uma ressalva, qual seja, a posse 
em cargo que tenha sido provido por via de concurso público. E mesmo assim 
o Governador deverá ficar afastado do cargo concursado enquanto durar o seu 
mandato. 


S 2º Os subsídios do Governador, do Vice-Governador e dos Secretários 
de Estado serão fixados por lei de iniciativa da Assembleia Legislativa, 
observado o que dispõem os arts. 37, XI, 39, § 4º, 150, II, 153, III, e 153, § 
29,1. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


O dispositivo contido no § 2º vem com a redação dada pela EC n. 19/98. A 
EC n. 1/92 restringiu a liberdade dos Deputados Estaduais na fixação de seus 
subsídios. A EC n. 19/98 ampliou o elenco das restrições aos Deputados Esta- 
duais estendendo-as à pessoa do Governador, do Vice-Governador e aos Secre- 
tários de Estado. Essas restrições encontram-se no art. 39 da Constituição. Des- 
sa forma, os subsídios do Governador, do Vice-Governador e dos Secretários 
de Estado devem obedecer às novas normas, mais restritas do que as anterio- 
res. O inciso XI do art. 37 dispõe que a remuneração e o subsídio dos ocupan- 
tes de cargo, funções e empregos públicos da administração direta, autárquica 
e fundacional, dos membros de qualquer um dos poderes da União, dos Esta- 
dos, do Distrito Federal e dos Municípios, dos detentores de mandato eletivo 
e dos demais agentes políticos e os subsídios, pensões ou outra espécie remu- 
neratória, percebidos cumulativamente ou não, incluídas as vantagens pessoais 
ou de qualquer outra natureza, não poderão exceder o subsídio mensal, em es- 
pécie, dos Ministros do STF. O § 4º do art. 39 determina por sua vez que: o 
membro de poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e Se- 
cretários Estaduais e Municipais serão remunerados exclusivamente por sub- 
sídio fixado em parcela única, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, 
adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remunera- 
tória, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI. 


CAPÍTULO IV 
DOS MUNICÍPIOS 


O Município já era conhecido em Roma; era a cidade livre que se governa- 
va por suas próprias leis e tinha os foros e privilégios de Roma. O Município, 
originariamente, é uma divisão administrativa, isso ao tempo do Império. Com 
a República, que atualmente é forma de descentralização política, é ente que 
compõe a Federação, embora seja a descentralização de Estado Federado. É as- 
sim uma circunscrição territorial que goza de autonomia. Sua existência e atua- 
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ção têm por escopo a descentralização, também na órbita administrativa. O 
Município é um ente de larga tradição no Brasil, remontando aos tempos co- 
loniais. No Império, o art. 167 da Constituição de 1824 determinava que em 
todas as cidades e vilas, as existentes e as que de futuro passassem a existir, ha- 
veria Câmaras, as quais competiam ao governo econômico e municipal das 
mesmas cidades e vilas. A Constituição da República de 1891 determinou em 
seu art. 68 que os Estados seriam organizados de forma que ficasse assegurada 
a autonomia dos Municípios em tudo quanto dissesse respeito ao seu peculiar 
interesse. A CF/88 fixou o Município na sua qualidade de ente de direito pú- 
blico descentralizado e com razoável parcela de autonomia. 


Art. 29. O Município reger-se-á por lei orgânica, votada em dois turnos, 
com o interstício mínimo de dez dias, e aprovada por dois terços dos mem- 
bros da Câmara Municipal, que a promulgará, atendidos os princípios 
estabelecidos nesta Constituição, na Constituição do respectivo Estado e 
os seguintes preceitos: 


A Câmara Municipal é a competente para promulgar a lei orgânica, da mes- 
ma forma que a Assembleia Legislativa, investida de poderes constituintes nos 
termos do art. 11 do ADCT, é a competente para promulgar a Constituição do 
Estado; no âmbito da União, foi a Assembleia Nacional Constituinte o órgão 
hábil a promulgar a Constituição em vigor. Uma lei orgânica votada em dois 
turnos com interstício mínimo de dez dias rege o Município. Ela deve ser apro- 
vada por dois terços dos membros da Câmara Municipal, o que significa a maio- 
ria qualificada. A Lei Orgânica Municipal deve atender aos princípios estabe- 
lecidos na Constituição da República, na Constituição do respectivo Estado 
Federado onde se encontra o Município, e também aos preceitos constantes 
dos incisos I a XIV deste art. 29. A Lei Orgânica de Municípios votada, apro- 
vada e promulgada no âmbito municipal é instituto nascido com o advento da 
CF/88. Anteriormente a esta Constituição, os Municípios eram regidos por lei 
de âmbito estadual. 


I-eleição do Prefeito, do Vice-Prefeito e dos Vereadores, para mandato 
de quatro anos, mediante pleito direto e simultâneo realizado em todo o 
País; 


A eleição municipal diz respeito ao preenchimento de cargos do Poder Exe- 
cutivo Municipal e à composição da Câmara Municipal. O mandato do Prefei- 
to e do Vice-Prefeito é de quatro anos; estes podem ser reeleitos somente uma 
vez para um novo mandato consecutivo. O mandato dos Vereadores é também 
de quatro anos, podendo estes ser reeleitos sem nenhuma restrição quanto ao 
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número de mandatos. O pleito é direto, seja no preenchimento do órgão Exe- 
cutivo — Prefeito e Vice-Prefeito —, seja no preenchimento das cadeiras que com- 
põem o Legislativo — os Vereadores. Dessa forma o eleitor, que é detentor do 
direito de voto, age diretamente. 


II — eleição do Prefeito e do Vice-Prefeito realizada no primeiro domin- 
go de outubro do ano anterior ao término do mandato dos que devam 
suceder, aplicadas as regras do art. 77, no caso de Municípios com mais de 
duzentos mil eleitores; 

Inciso com redação dada pela EC n. 16, de 04.06.1997. 


A eleição do Prefeito e do Vice-Prefeito será realizada no primeiro domingo 
de outubro do ano anterior ao término do mandato dos que devam suceder. 
Para essa eleição são aplicadas as regras do art. 77 no caso de Municípios com 
mais de duzentos mil eleitores. A redação do dispositivo é dada pela EC n. 16/97, 
que estabeleceu duas classes de Municípios nas eleições majoritárias: Munici- 
pios de até duzentos mil eleitores têm um único turno de votação; Municípios 
com mais de duzentos mil eleitores, a eleição será realizada em dois turnos. 
Nesses Municípios será considerado eleito o candidato que obtiver a maioria 
absoluta de votos, não computados os em branco e os nulos. No segundo tur- 
no basta a maioria simples. O candidato deve estar obrigatoriamente registra- 
do por partido político, o que afasta a possibilidade de candidato independen- 
te como ocorre em alguns Estados estrangeiros. Se nenhum candidato alcançar 
maioria absoluta na primeira votação, far-se-á nova eleição em até vinte dias 
após a proclamação do resultado, concorrendo os dois candidatos mais vota- 
dos e considerando-se eleito aquele que obtiver a maioria dos votos válidos. Se, 
antes de realizado o segundo turno, ocorrer morte, desistência ou impedimen- 
to legal de candidato, convocar-se-á dentre os remanescentes o de maior vota- 
ção. Se remanescer em segundo lugar mais de um candidato com a mesma vo- 
tação, qualificar-se-á o mais idoso. Essa EC n. 16/97 alterou também o § 5º do 
art. 14. Pela redação anterior, o Presidente da República, os Governadores de 
Estado e do Distrito Federal, os Prefeitos e quem lhes houver sucedido ou os 
tiver substituído nos seis meses anteriores ao pleito eram inelegíveis. A nova 
redação dada pela referida emenda criou no direito político brasileiro o insti- 
tuto da reelegibilidade, ornado pelo critério informador de que a reeleição é 
para um único período subsequente. 


HI — posse do Prefeito e do Vice-Prefeito no dia 1º de janeiro do ano 
subsequenteao da eleição; 
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O inciso trata da posse do Prefeito e do Vice-Prefeito. A posse é ato solene 
no qual uma pessoa escolhida em concurso público ou eleição, com a finalida- 
de de exercer um cargo público, promete ou jura aceitar e bem cumprir as atri- 
buições que configuram o exercício desse cargo. A posse autoriza o exercício 
do cargo ou função pública, mas não se confunde com este. Ocorre por vezes 
que o ato formal de posse se dá em um lugar e o exercício, que vem a ser a práti- 
ca de atos inerentes ao cargo ou função, realiza-se em outro. Por exemplo, no 
caso do inciso, a posse de Prefeito e Vice-Prefeito ocorre em sede de Câmara 
Municipal e o exercício das atribuições vai ocorrer onde se situa o prédio da 
prefeitura. Antes da posse há um ato preliminar, que é a diplomação e que tam- 
bém não se confunde com a posse. Caso essa não se efetive, impõe-se a perda 
do direito de assunção. O Prefeito e com ele o Vice-Prefeito obrigam-se, por 
compromisso solene no ato da posse, ao bom desempenho de seus deveres le- 
gais. A posse, dessa forma, é aquele ato pelo qual uma pessoa é investida em 
cargo público. Ao tomarem posse, o Prefeito e o Vice-Prefeito, no dia 1º de ja- 
neiro do ano subsequente ao da eleição, adquirem as prerrogativas, os direitos 
e especialmente os deveres do cargo a que foram conduzidos pelo voto popu- 
lar. 


IV — para a composição das Câmaras Municipais será observado olimi- 
te máximo de: 

Inciso com redação dada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

a) 9 (nove) Vereadores, nos Municípios de até 15.000 (quinze mil) ha- 
bitantes; 

Alinea com redação dada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

b) 11 (onze) Vereadores, nos Municípios de mais de 15.000 (quinze mil) 
habitantes e de até 30.000 (trinta mil) habitantes; 

Alinea com redação dada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

c) 13 (treze) Vereadores, nos Municípios com mais de 30.000 (trinta mil) 
habitantes e de até 50.000 (cinquenta mil) habitantes; 

Alinea com redação dada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

d) 15 (quinze) Vereadores, nos Municípios de mais de 50.000 (cinquen- 
ta mil) habitantes e de até 80.000 (oitenta mil) habitantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

e) 17 (dezessete) Vereadores, nos Municípios de mais de 80.000 (oitenta 
mil) habitantes e de até 120.000 (cento e vinte mil) habitantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

f) 19 (dezenove) Vereadores, nos Municípios de mais de 120.000 (cento 
e vinte mil) habitantes e de até 160.000 (cento e sessenta mil) habitantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 
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g) 21 (vinte e um) Vereadores, nos Municípios de mais de 160.000 (cen- 
to e sessenta mil) habitantes e de até 300.000 (trezentos mil) habitantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

h) 23 (vinte etrês) Vereadores, nos Municípios de mais de 300.000 (tre- 
zentos mil) habitantes e de até 450.000 (quatrocentos e cinquenta mil) 
habitantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

1) 25 (vinte e cinco) Vereadores, nos Municípios de mais de 450.000 
(quatrocentos e cinquenta mil) habitantes e de até 600.000 (seiscentos mil) 
habitantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

)) 27 (vinte e sete) Vereadores, nos Municípios de mais de 600.000 (seis- 
centos mil) habitantes e de até 750.000 (setecentos e cinquenta mil) habi- 
tantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

k) 29 (vinte e nove) Vereadores, nos Municípios de mais de 750.000 
(setecentos e cinquenta mil) habitantes e de até 900.000 (novecentos mil) 
habitantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

1) 31 (trinta e um) Vereadores, nos Municípios de mais de 900.000 (no- 
vecentos mil) habitantes e de até 1.050.000 (um milhão e cinquenta mil) 
habitantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

m) 33 (trinta e três) Vereadores, nos Municípios de mais de 1.050.000 
(um milhão e cinquenta mil) habitantes e de até 1.200.000 (um milhão e 
duzentos mil) habitantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

n)35 (trinta e cinco) Vereadores, nos Municípios de mais de 1.200.000 
(um milhão e duzentos mil) habitantes e de até 1.350.000 (um milhão e 
trezentos e cinquenta mil) habitantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

0) 37 (trinta e sete) Vereadores, nos Municípios de 1.350.000 (um milhão 
e trezentos e cinquenta mil) habitantes e de até 1.500.000 (um milhão e 
quinhentos mil) habitantes; 

Alinea acrescentado pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

p)39 (trinta e nove) Vereadores, nos Municípios de mais de 1.500.000 
(um milhão e quinhentos mil) habitantes e de até 1.800.000 (um milhão 
e oitocentos mil) habitantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 
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q) 41 (quarenta e um) Vereadores, nos Municípios de mais de 1.800.000 
(um milhão e oitocentos mil) habitantes e de até 2.400.000 (dois milhões 
e quatrocentos mil) habitantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

r) 43 (quarenta e três) Vereadores, nos Municípios de mais de 2.400.000 
(dois milhões e quatrocentos mil) habitantes e de até 3.000.000 (três mi- 
lhões) de habitantes; 

Alinea acrescentado pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

s) 45 (quarenta e cinco) Vereadores, nos Municípios de mais de 3.000.000 
(três milhões) de habitantes e de até 4.000.000 (quatro milhões) de habi- 
tantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

t) 47 (quarenta e sete) Vereadores, nos Municípios de mais de 4.000.000 
(quatro milhões) de habitantes e de até 5.000.000 (cinco milhões) de ha- 
bitantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

u) 49 (quarenta e nove) Vereadores, nos Municípios de mais de 5.000.000 
(cinco milhões) de habitantes e de até 6.000.000 (seis milhões) de habi- 
tantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

v) 51 (cinquenta e um) Vereadores, nos Municípios de mais de 6.000.000 
(seis milhões) de habitantes e de até 7.000.000 (sete milhões) de habitantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

w) 53 (cinquenta e três) Vereadores, nos Municípios de mais de 7.000.000 
(sete milhões) de habitantes e de até 8.000.000 (oito milhões) de habitan- 
tes; e 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

x) 55 (cinquenta e cinco) Vereadores, nos Municípios de mais de 8.000.000 
(oito milhões) de habitantes; 

Alinea acrescentada pela EC n. 58, de 23.09.2009. 


A redação deste inciso IV decorre da EC n. 58, de 23.09.2009 e publicada no 
DOU em 24.09.2009, a qual trata de disposições relativas à recomposição das 
Câmaras Municipais. A redação anterior determinava que o número de Vereado- 
res fosse proporcional à população do Município, ao observar limites mínimos 
e máximos e descrever três situações na composição das Câmaras Municipais, 
conforme suas alíneas anteriores: “a) mínimo de nove e máximo de vinte e um 
nos Municípios de até um milhão de habitantes; b) mínimo de trinta e três e 
máximo de quarenta e um nos Municípios de mais de um milhão e menos de 
cinco milhões de habitantes; c) mínimo de quarenta e dois e máximo de cin- 
quenta e cinco nos Municípios de mais de cinco milhões de habitantes”. 
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A redação dada pela EC n. 58/2009 não alterou o sistema proporcional; ele 
permanece, bem como o critério demográfico traduzido pelo número de ha- 
bitantes c não pelo critério político do número de eleitores. A alteração verifi- 
ca-se na ênfase dada ao Poder Legislativo Municipal ou à Câmara Municipal 
que o exerce, o que, pela redação anterior, estava implícito, e aqui vem de modo 
explícito. Pela redação anterior, havia os limites mínimo e máximo como se viu 
anteriormente; com a EC n. 58/2009, houve fixação do limite máximo e, em 
vez das três situações mencionadas, a referida emenda detalhou 24 situações, 
elencadas em suas alíneas. 

O art. 3º da EC n. 58/2009 determinou que ela entraria em vigor na data de 
sua promulgação, produzindo efeitos: o disposto no art. 1º, que dá nova reda- 
ção ao inciso IV,a partir do processo eleitoral de 2008, e o disposto no art. 2º, 
que dá nova redação aos incisos do art. 29-A, a partir de 1º de janeiro do ano 
subsequente ao da promulgação da emenda. Há ADI (ADI n. 4.307) perante o 
STE questionando a constitucionalidade da vigência determinada pela emen- 
da, tendo sido concedida medida liminar que suspende os efeitos dessa dispo- 
sição. Assim, a matéria permanece em discussão. 


V — subsídios do Prefeito, do Vice-Prefeito e dos Secretários Municipais 
fixados por lei de iniciativa da Câmara Municipal, observado o que dispõem 
osarts. 37, XI, 39, S 4º, 150, 11, 153, III, e 153, § 29, I; 

Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Os subsídios do Prefeito, do Vice-Prefeito e dos Secretários Municipais são 
fixados por lei de iniciativa da Câmara Municipal, devendo ser observado o 
disposto nos arts. 37, XI, 39, § 4º, 150, II, 153, II, e 153, S 2º, I, da Constitui- 
ção, com a redação dada pela EC n. 19/98. O art. 37, XI, por sua vez, teve sua 
redação alterada pela EC n. 41/2003. O art. 39, § 4º, manteve a redação dada 
pela EC n. 19/98. Assim, a remuneração e o subsídio de ocupantes dos cargos, 
funções e empregos públicos da administração direita, autárquica e fundacio- 
nal, dos membros de qualquer dos poderes da União, dos Estados e dos Muni- 
cípios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes políticos e os 
proventos, pensões ou outra espécie remuneratória, percebidos cumulativa- 
mente ou não, incluídas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, 
não poderão exceder o subsídio mensal em espécie dos Ministros do STF, apli- 
cando-se como limite nos Municípios os subsídios do Prefeito. Isso a partir da 
EC n. 19/98, que vinculou esses subsídios ao § 4º do art. 39. Este determina que 
o membro de poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e 
os Secretários Estaduais e Municipais serão remunerados exclusivamente por 
subsídio fixado em parcela única, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, 
adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remunera- 
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tória, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, Xe XI. A EC n. 19/98 
alterou o conteúdo do dispositivo quanto à fixação do subsídio de Prefeito e 
Vice-Prefeito, estabelecendo a separação entre a fixação desse subsídio e a do 
subsídio dos Vereadores. Determinou, também, que os subsídios de Secretários 
Municipais estão unidos aos subsídios de Prefeito e de Vice-Prefeito e que a Câ- 
mara Municipal só pode fixar os subsídios de Prefeito, Vice-Prefeito c Secretá- 
rios Municipais por lei de sua iniciativa, quando antes o legislativo municipal 
podia fixá-los por simples resolução. O S 4º do art. 39 implica restrição mais 
aguda do que a decorrente do texto anterior. 


VI — o subsídio dos Vereadores será fixado pelas respectivas Câmaras 
Municipais em cada legislatura para a subsequente, observado o que dis- 
põe esta Constituição, observados os critérios estabelecidos na respectiva 
Lei Orgânica e os seguintes limites máximos: 

Inciso acrescentado pela EC n. 1, de 31.03.1992, e com redação dada pela EC 
n. 25, de 14.02.2000. 


A redação do inciso em tela veio com a EC n. 25/2000. A redação original de- 
terminava a inviolabilidade dos Vereadores por suas opiniões, palavras e votos na 
circunscrição do Município. A EC n. 1/92 renumerou o inciso VI, passando a ser 
o inciso VIII, e criou um novo inciso VI, que determinava que a remuneração 
dos Vereadores seria no máximo de 75% da estabelecida em espécie para os De- 
putados Estaduais, ressalvado o que dispõe o art. 37, XI. A EC n. 19/98 determi- 
nou que os subsídios dos Vereadores fossem fixados por lei de iniciativa da Câ- 
mara Municipal na razão de no máximo 75%, observado o que dispõem os arts. 
36, S 4º,57,S 7º, 150, II, 153, III, e 153, § 2º,1. A EC n. 25/2000, no respeitan- 
te ao subsídio dos Vercadores, determinou que este fosse fixado pelas Câmaras 
Municipais em cada legislatura para a subsequente, observando o que dispõe 
a Constituição e também os critérios estabelecidos na respectiva lei orgânica 
com limites máximos, além de distinguir os Municípios em classes a contar do 
número de seus habitantes, o que criou maior rigor na fixação dos subsídios. 


a) em Municípios de até 10.000 (dez mil) habitantes, o subsídio máximo 
dos Vereadores corresponderá a 20% (vinte por cento) do subsídio dos 
Deputados Estaduais; 

Alinea acrescentada pela EC n. 25, de 14.02.2000. 


A expressão subsídio leva ao entendimento de variados sentidos, tais como: 
auxílio que se dá a uma empresa; benefício que se entrega a um empreendi- 
mento; quantia subscrita para uma obra de interesse público; e, entre outras 
acepções, também a remuneração que recebem os Vereadores no e pelo exer- 
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cício do mandato. A Constituição estabeleceu um teto quando tratou dos sub- 
sídios dos Vereadores em Municípios de até dez mil habitantes. Esse teto está 
vinculado ao subsídio dos Deputados Estaduais. Nesses Municípios, cuja po- 
pulação chega a até dez mil habitantes, os subsídios dos Vereadores deverão 
corresponder a 20% do subsídio dos Deputados Estaduais. 


b) em Municípios de 10.001 (dez mil e um) a 50.000 (cinquenta mil) 
habitantes, o subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a 30% (trin- 
ta por cento) do subsídio dos Deputados Estaduais; 

Alinea acrescentado pela EC n. 25, de 14.02.2000. 


A alínea b determina que, em Municípios que tenham de 10.001 moradores 
até 50 mil habitantes, os subsídios dos Vereadores têm um teto que não pode 
ser ultrapassado. O limite máximo de subsídios dos Vereadores corresponde a 
30% do subsídio dos Deputados Estaduais. Nota-se à vista do texto contido na 
alínea a em confronto com o texto da alínea b que a porcentagem vinculada 
como subsídio dos Vereadores compreende um acréscimo bastante elevado 
diante da existência a mais de uma só pessoa. Na hipótese entre 10 mile 10.001, 
encontra-se a possibilidade de acréscimo de 10% com despesas para os subsí- 
dios de Vereador. 


c) em Municípios de 50.001 (cinquenta mil e um) a 100.000 (cem mil) 
habitantes, o subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a 40% (qua- 
renta por cento) do subsídio dos Deputados Estaduais; 

Alínea acrescentada pela EC n. 25, de 14.02.2000. 


O dispositivo determina que, em Municípios que tenham de 50.001 mora- 
dores até 100 mil habitantes, os subsídios dos Vereadores têm um teto que não 
pode ser ultrapassado. O limite máximo de subsídios dos Vereadores corres- 
ponde a 40% do subsídio dos Deputados Estaduais. Nota-se à vista do texto 
contido na alínea b em confronto com o texto da alínea c que a porcentagem 
vinculada como subsídio dos Vereadores compreende um acréscimo bastante 
elevado diante da existência a mais de uma só pessoa. Na hipótese entre 50 mil 
e 50.001, encontra-se a possibilidade de acréscimo de 10% com despesas para 
os subsídios de Vereador. 


d) em Municípios de 100.001 (cem mile um) a 300.000 (trezentos mil) 
habitantes, o subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a 50% (cin- 
quenta por cento) do subsídio dos Deputados Estaduais; 

Alinea acrescentada pela EC n. 25, de 14.02.2000. 
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A alínea d determina que, em Municípios que tenham de 100.001 morado- 
res até 300 mil habitantes, os subsídios dos Vereadores têm um teto que não 
pode ser ultrapassado. O limite máximo de subsídios dos Vercadores corres- 
ponde a 50% do subsídio dos Deputados Estaduais. Nota-se à vista do texto 
contido na alínea c em confronto com o texto da alínea d que a porcentagem 
vinculada como subsídio dos Vereadores compreende um acréscimo bastante 
elevado diante da existência a mais de uma só pessoa. Na hipótese entre 100 
mil e 100.001, encontra-se a possibilidade de acréscimo de 10% com despesas 
para os subsídios de Vereador. 


e) em Municípios de 300.001 (trezentos mil e um) a 500.000 (quinhen- 
tos mil) habitantes, o subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a 
60% (sessenta por cento) do subsídio dos Deputados Estaduais; 

Alinea acrescentada pela EC n. 25, de 14.02.2000. 


A alínea e determina que, em Municípios que tenham de 300.001 morado- 
res até 500 mil habitantes, os subsídios dos Vereadores têm um teto que não 
pode ser ultrapassado. O limite máximo de subsídios dos Vereadores corres- 
ponde a 60% do subsídio dos Deputados Estaduais. Nota-se à vista do texto 
contido na alínea d em confronto com o texto da alínea e que a porcentagem 
vinculada como subsídio dos Vereadores compreende um acréscimo bastante 
elevado diante da existência a mais de uma só pessoa. Na hipótese entre 300 
mil e 300.001, encontra-se a possibilidade de acréscimo de 10% com despesas 
para os subsídios de Vereador. 


f) em Municípios de mais de 500.000 (quinhentos mil) habitantes, o 
subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a 75% (setenta e cinco 
por cento) do subsídio dos Deputados Estaduais; 

Alinea acrescentada pela EC n. 25, de 14.02.2000. 


A alínea fdetermina que, em Municípios que tenham mais de 500 mil habi- 
tantes, os subsídios dos Vereadores têm um teto que não pode scr ultrapassa- 
do. O limite máximo de subsídios dos Vereadores corresponde a 75% do sub- 
sídio dos Deputados Estaduais. Nota-se à vista do texto contido na alínea fem 
confronto com o texto da alínea e que a porcentagem vinculada como subsi- 
dio dos Vereadores compreende um acréscimo bastante elevado diante da exis- 
tência a mais de uma só pessoa. Na hipótese entre 500 mile 500.001, encon- 
tra-se a possibilidade de acréscimo de 15% com despesas para os subsídios de 
Vereador. 
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VII =o total da despesa com a remuneração dos Vereadores não poderá 
ultrapassar o montante de 5% (cinco por cento) da receita do Município; 
Inciso acrescentado pela EC n. 1, de 31.03.1992. 


O inciso em tela é acréscimo efetivado pela EC n. 1, de 31.03.1992, publica- 
da no Diário Oficial da União de 06.04.1992. Originariamente, o inciso VII 
determinava a regra que, por força da emenda mencionada, foi renumerada, 
passando a ser o inciso IX do art. 29. A EC n. 1/92, que fixou a regra acima, vin- 
culou a remuneração dos Vereadores à receita municipal determinando o se- 
guinte: o total da despesa com a remuneração dos Vereadores não poderá ul- 
trapassar o montante de 5% da receita do Município. Vincula-se, portanto, este 
inciso VII ao VI, já examinado. Assim, aqueles limites máximos estão sujeitos 
a redução se o montante ultrapassar 5% da receita do Município, constituin- 
do mais uma restrição. 


VIII — inviolabilidade dos Vereadores por suas opiniões, palavras e 
votos no exercício do mandato e na circunscrição do Município; 
Inciso renumerado pela EC n. 1, de 31.03.1992. 


O inciso VIII, originalmente, era o inciso VI A EC n. 1/92 o renumerou. A 
inviolabilidade da qual ele trata diz respeito a prerrogativas parlamentares ne- 
cessárias à proteção de imunidades. Os Vereadores não devem ficar ao talante 
dos humores, em geral, negativos quando expressam suas opiniões, palavras e 
votos. À inexistência de imunidades em favor dos Vereadores nos três casos — 
palavras, opiniões e votos — levaria a limitar a extensão de liberdade, com isso 
constrangendo o mandatário a não cumprir com exação e bom desempenho 
os propósitos do seu mandato, contidos nas propostas de campanha eleitoral. 
O dispositivo, entretanto, delimita essa imunidade fixando-a na circunscrição 
do Município. Essa delimitação é necessária e mostra por si que o Vereador não 
pode ser punido por palavras, opiniões e votos proferidos no exercício da ve- 
reança. 


IX — proibições e incompatibilidades, no exercício da vereança, simila- 
res, no que couber, ao disposto nesta Constituição para os membros do 
Congresso Nacional e, na Constituição do respectivo Estado, para os 
membros da Assembleia Legislativa; 

Inciso renumerado pela EC n. 1, de 31.03.1992. 


Este inciso IX é renumeração inserida pela EC n. 1/92, pois, originalmente, 
esse texto tinha o número VII. As proibições e as incompatibilidades no exer- 
cício da vereança são similares, naquilo que couber, ao que dispõe a Constitui- 
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ção da República sobre os integrantes do Congresso Nacional e a Constituição 
do referido Estado onde se localiza o Município, naquilo que diz respeito aos 
membros da Assembleia Legislativa. As proibições e as incompatibilidades no 
exercício da vereança acolhem exceção. Assim, por força do que dispõe o art. 
38, II e III, perceberá as vantagens de seu cargo em emprego ou função sem 
prejuízo da remuneração do cargo eletivo o Vereador que seja também servi- 
dor público da administração direta, autárquica ou fundacional. 


X — julgamento do Prefeito perante o Tribunal de Justiça; 
Inciso renumerado pela EC n. 1, de 31.03.1992. 


A EC n. 1, de 31.03.1992, publicada no Diário Oficial da União de 06.04.1992, 
data de sua entrada em vigor, ao acrescentar à Constituição da República os in- 
cisos VI e VII anteriormente referidos, renumerou os incisos seguintes, o que 
levou o antigo inciso VIII a ser o atual inciso X. Aqui não houve alteração de 
conteúdo, e sim de numeração, permanecendo a exigência de julgamento do 
Prefeito pelo TJ do Estado. Assim, foi estabelecido o foro especial para o julga- 
mento de Prefeito Municipal. No silêncio da Constituição, o STJ emitiu duas 
Súmulas — a de número 208, vazada nos seguintes termos: “compete à Justiça 
Federal processar e julgar Prefeito Municipal por desvio de verba sujeita à pres- 
tação de contas perante órgão federal”; e a de número 209, que diz: “compete 
à justiça estadual processar e julgar Prefeito por desvio de verba transferida e 
incorporada ao patrimônio municipal”. Na medida em que o inciso indica o 
foro especial — o TJ do Estado —, por analogia deve-se entender que, na hipó- 
tese contida na Súmula n. 208, o competente para o julgamento de Prefeito seja 
o Tribunal Regional Federal ao qual determinado Município esteja vinculado. 
Dessa forma, dado como exemplo determinado Município contido na área do 
Estado de São Paulo, o competente para o julgamento de seu Prefeito será o 
Tribunal Regional Federal da Terceira Região. O STF, por sua vez, por meio da 
Súmula n. 702, estabeleceu: “A competência do Tribunal de Justiça para julgar 
Prefeitos restringe-se aos crimes de competência da Justiça comum estadual; 
nos demais casos, a competência originária caberá ao respectivo tribunal de se- 
gundo grau”. Ainda, quanto aos crimes de responsabilidade de Prefeito, a ex- 
tinção do mandato é circunstância que não impede a instauração de processo, 
conforme a Súmula n. 703 do STF: “A extinção do mandato do Prefeito não 
impede a instauração de processo pela prática dos crimes previstos no art. 1º 
do Decreto-lei n. 201/67”. 


XI — organização das funções legislativas e fiscalizadoras da Câmara 
Municipal; 
Inciso renumerado pela EC n. 1, de 31.03.1992. 
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O inciso XI é outro que foi renumerado por força da EC n. 1/92. Originaria- 
mente, este inciso tinha o número IX. O Município tem a competência de or- 
ganizar as funções legislativas de sua Câmara Municipal. Essa, simplesmente 
por ser Câmara, detém no âmbito do Município uma função legislativa e é ela 
mesma que exercita ou deve exercitar sem nenhum limite, a não ser o indica- 
do na CF em Constituição estadual e na Lei Orgânica Municipal, essa função 
legislativa. O Município também deve organizar as funções fiscalizadoras de 
sua Câmara Municipal, as quais estão bem indicadas no texto da CF, algumas 
inerentes ao poder de legislar. 


XII — cooperação das associações representativas no planejamento mu- 
nicipal; 
Inciso renumerado pela EC n. 1, de 31.03.1992. 


O inciso XII também sofreu alteração em seu número, por força da EC n. 
1/92. Antes dessa emenda, o inciso levava o número X. O dispositivo legal in- 
dica a possibilidade de cooperação das associações representativas no planeja- 
mento municipal. As associações representativas são, por exemplo, a associa- 
ção comercial, as associações de amigos de bairro, os órgãos de classe e as demais 
comunidades que podem apresentar sugestões e fórmulas para o planejamen- 
to municipal. O inciso em tela apresenta o que é chamado de democracia par- 
ticipativa. A necessidade de organização e a especialização das funções, conju- 
gadas à existência de grupos de interesse e de pressão diversos e capazes de 
colocar um ao outro em confronto, nortearam o dispositivo em busca da coo- 
peração no âmbito municipal de tais associações representativas. 


XIII — iniciativa popular de projetos de lei de interesse específico do 
Município, da cidade ou de bairros, através de manifestação de, pelo me- 
nos, cinco por cento do eleitorado; 

Inciso renumerado pela EC n. 1, de 31.03.1992. 


O inciso XIII é outro cuja numeração foi alterada pela EC n. 1/92. Anterior- 
mente a essa EC, tinha o número XI. O dispositivo legal trata da iniciativa po- 
pular de propor projetos de lei de interesse específico do Município, da cidade 
ou de bairros por meio da manifestação de pelo menos 5% do eleitorado. É a 
chamada iniciativa popular de projeto de lei, que tem seu fulcro na soberania 
popular, com fundamento no inciso III do art. 14 da Constituição da Repúbli- 
ca. Cite-se como exemplo um Município que tenha dez mil eleitores; 5% des- 
se eleitorado constitui-se em quinhentos eleitores, o que de resto torna mais 
fácil a apresentação de projeto de lei de iniciativa popular, projeto esse que deve 
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ir ao encontro do interesse do Município ou da cidade que esteja em sua cir- 
cunscrição ou mesmo de um bairro. 


XIV - perda do mandato do Prefeito, nos termos do art. 28, parágrafo 
único. 
Inciso renumerado pela EC n. 1, de 31.03.1992. 


O inciso XIV do art. 29 é renumeração advinda com a EC n. 1/92. Anterior- 
mente à emenda, o inciso tinha o número XII. O dispositivo em tela refere-se à 
perda de mandato de Prefeito ligando-a aos mesmos termos e circunstâncias pe- 
los quais ocorre a perda de mandato de Governador. O dispositivo diz respeito 
à perda de mandato pelo Prefeito que assume outro cargo ou função na admi- 
nistração pública direta ou indiretamente. Essa regra deflui da própria expres- 
são do inciso ao remetê-lo ao parágrafo único do art. 28. Entretanto, é de notar 
que a EC n. 19/98, ao criar o § 2º do art. 28, transformou o seu anterior pará- 
grafo único em $ 1º. Contudo, ao fazê-lo, esqueceu de alterar a redação do inci- 
so XIV ora em tela, que faz referência àquele parágrafo único hoje inexistente. 


Art. 29-A. O total da despesa do Poder Legislativo Municipal, incluídos 
os subsídios dos Vereadores e excluídos os gastos com inativos, não pode- 
rá ultrapassar os seguintes percentuais, relativos ao somatório da receita 
tributária e das transferências previstas no § 5º do art. 153 e nos arts. 158 
e 159, efetivamente realizado no exercício anterior: 

Caput com redação dada pela EC n. 25, de 14.05.2000. 

I- 7% (sete por cento) para Municípios com população de até 100.000 
(cem mil) habitantes; 

Inciso acrescentado pela EC n. 25, de 14.05.2000, e com redação dada pela EC 
n. 58, de 23.09.2009. 

I — 6% (seis por cento) para Municípios com população entre 100.000 
(cem mil) e 300.000 (trezentos mil) habitantes; 

Inciso acrescentado pela EC n. 25, de 14.05.2000, e com redação dada pela EC 
n. 58, de 23.09.2009. 

HI — 5% (cinco por cento) para Municípios com população entre 300.001 
(trezentos mil e um) e 500.000 (quinhentos mil) habitantes; 

Inciso acrescentado pela EC n. 25, de 14.05.2000, e com redação dada pela EC 
n. 58, de 23.09.2009. 

IV — 4,5% (quatro inteiros e cinco décimos por cento) para Municípios 
com população entre 500.001 (quinhentos mil e um) e 3.000.000 (três 
milhões) de habitantes; 

Inciso acrescentado pela EC n. 25, de 14.05.2000, e com redação dada pela EC 
n. 58, de 23.09.2009. 
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V -4% (quatro por cento) para Municípios com população entre 3.000.001 
(três milhões e um) e 8.000.000 (oito milhões) de habitantes; 

Inciso acrescentado pela EC n. 58, de 23.09.2009. 

VI - 3,5% (três inteiros e cinco décimos por cento) para Municípios com 
população acima de 8.000.001 (oito milhões e um) de habitantes. 

Inciso acrescentado pela EC n. 58, de 23.09.2009. 


A CF foi acrescida deste art. 29-A por força da EC n. 25, de 14.02.2000 e pu- 
blicada no DOU de 15.02.2000, o qual, por força de seu art. 3º, entrou em vi- 
gor em 01.01.2001. O dispositivo incorporou em seu texto mais uma restrição 
ao nomeado Poder Legislativo do Município. A EC n. 25/2000 contemplava 
quatro situações: Municípios com população de até cem mil habitantes não 
poderiam gastar com o Poder Legislativo Municipal, incluídos os subsídios dos 
seus vereadores, mais do que 8% do somatório efetivamente realizado no exer- 
cício anterior da receita tributária e das transferências previstas nos arts. 153, 
S 5º, 158 e 159; Municípios entre cem mile um e trezentos mil habitantes não 
poderiam gastar mais do que 7% do somatório da receita tributária e das trans- 
ferências mencionadas anteriormente; Municípios com população entre tre- 
zentos mil e um e quinhentos mil habitantes não poderiam gastar mais do que 
6% do somatório da receita tributária e das transferências já mencionadas; e 
os Municípios com população acima de quinhentos mil habitantes não pode- 
riam gastar mais que 5% do somatório da receita tributária e das transferên- 
cias mencionadas. Dessa forma, tais incisos disciplinavam os gastos com o Po- 
der Legislativo Municipal, incluídos os subsídios de seus vereadores. A EC n. 
58/2009 acresceu dois incisos e, além disso, alterou as porcentagens, manten- 
do restrição ao conjunto de despesas que podem ser chamadas de responsabi- 
lidade fiscal, o que se nota com a leitura dos incisos 1 a VI. 


S 1º A Câmara Municipal não gastará mais de 70% (setenta por cento) 
de sua receita com folha de pagamento, incluído o gasto com o subsídio 
de seus Vereadores. 


A expressão “receita”, contida no $ 1º, relacionada à Câmara Municipal é 
equivocada. Só pode ser tomada em sentido figurado, cujo alcance não pode 
em primeira vista ser lobrigado. A receita de um Município, em geral, é aque- 
la decorrente de seus impostos privativos, de suas taxas e mais raramente de 
suas contribuições de melhoria, também de repasse de verbas, a exemplo da 
Cide, e ainda da venda de um ou outro bem próprio que possa eventualmen- 
te e ocasionalmente ser alienado. Em todos esses modos de aquisição da recei- 
ta municipal não há como vinculá-los à Câmara Municipal utilizando a expres- 
são “receita” O que há em termos físicos é que a lei orçamentária municipal, 
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que é anual, deve fixar a despesa com sua Câmara Municipal, e para isso des- 
tinar a verba específica no orçamento anual do Município. E só seria conside- 
rada receita se a verba descrita em lei orçamentária para as despesas da e com 
a Câmara Municipal fosse assim definida. 


S 2º Constitui crime de responsabilidade do Prefeito Municipal: 


Anteriormente, o DL n. 201, de 1967, definia os crimes de responsabilidade 
de Prefeitos Municipais e Vereadores. E a Lei n. 8.429, de 1992, definia o que é 
chamado de improbidade administrativa. O § 2º do art. 29-A, introduzido na 
Constituição pela referida EC n. 25/2000, veio instituir uma nova modalidade 
de crime, em sede de lei constitucional. Esse crime de responsabilidade do Pre- 
feito Municipal, em verdade, veio integrar o conjunto chamado de responsabi- 
lidade fiscal. No caso de crime de responsabilidade em sede constitucional, a 
aplicação da Súmula n. 301, que a determinava, foi cancelada por força do RHC 
n. 49.038/AM, DJU 19.11.1971. Na espécie, cabe também a Súmula n. 702 do 
STF, a qual determina: “A competência do Tribunal de Justiça para julgar Pre- 
feitos restringe-se aos crimes de competência da Justiça comum estadual; nos 
demais casos, a competência originária caberá ao respectivo tribunal de segun- 
do grau”. Ainda cabe na espécie a Súmula n. 703 da mesma Corte de Justiça: “A 
extinção do mandato do Prefeito não impede a instauração de processo pela 
prática dos crimes previstos no art. 1º do DL n. 201/67”. Os crimes de respon- 
sabilidade do prefeito encontram-se elencados no DL n. 2.848/40 (CP), na Lei 
n. 1.079/50 e no DL n. 201/67, com as alterações introduzidas pela Lei n. 
10.028/2000. A lei mencionada introduziu no CP alguns artigos, tais como o 
359- A, o 359-B e os demais capitulados como crimes contra as finanças públi- 
cas, um dos quais é o de ordenar, autorizar ou realizar operação de crédito, in- 
terno ou externo, sem prévia autorização legislativa. 


I — efetuar repasse que supere os limites definidos neste artigo; 


O Prefeito Municipal que efetuar repasse o qual supere os limites legais in- 
corre em crime de responsabilidade. Os limites definidos no art. 29-A encon- 
tram-se indicados nos incisos I a IV. O Prefeito de Município com população 
de até cem mil habitantes não pode repassar mais do que 8% do somatório da 
receita tributária e das transferências previstas nos arts. 153, § 5°, 158 e 159. O 
Prefeito de Município com população entre cem mil e um e trezentos mil ha- 
bitantes não pode repassar mais do que 7% do somatório da receita tributária 
e das transferências previstas nos arts. 153, § 5º, 158 e 159. O Prefeito de Mu- 
nicípio com população entre trezentos mil e um e quinhentos mil habitantes 
não pode repassar mais de 6% da receita tributária e das transferências acima 
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aludidas. E o Prefeito de Município com população acima de quinhentos mil 
habitantes não pode repassar mais do que 5% do somatório da receita tribu- 
tária e das transferências previstas nos dispositivos citados. 


Il — não enviar o repasse até o dia 20 (vinte) de cada mês; ou 


O dispositivo em tela, acolhido pela Constituição por força da EC n. 25/2000, 
criou uma nova atribuição e um novo dever para o Prefeito Municipal. Este 
tem agora de enviar, em prazo fatal, o repasse de verbas destinadas a despesas 
com a Câmara Municipal, sua manutenção e a dos Vereadores que a compõem. 
O prazo fatal é o dia 20 de cada mês. Prazo esse que não pode ser afastado. Se 
não for enviado o repasse nos termos da disposição visitada, o Prefeito incor- 
re em crime de responsabilidade. 


HI — enviá-lo a menor em relação à proporção fixada na Lei Orçamen- 
tária. 


O Prefeito Municipal comete crime de responsabilidade ao efetuar repasse 
que supere os limites especialmente definidos agora na Constituição ou ao não 
enviá-lo até o dia 20 de cada mês. Além dessas hipóteses, outra figura foi aco- 
lhida pela EC n. 25/2000. Essa hipótese encontra-se avivada no dispositivo em 
tela. Contempla o fato de o Prefeito enviar o repasse a menor em relação à pro- 
porção fixada na lei orçamentária. Esta deve vir, por sua vez, conformada com 
os limites e prazos traçados nos dispositivos antecedentes. Dessa forma, se um 
Prefeito enviar repasse menor em relação à proporção fixada na lei orçamen- 
tária, cometerá, a exemplo dos casos anteriores, crime de responsabilidade. 


S 3º Constitui crime de responsabilidade do Presidente da Câmara 
Municipal o desrespeito ao § 1º deste artigo. 


A EC n. 25/2000 instituiu o crime de responsabilidade do Presidente da Câ- 
mara Municipal. Esse deverá respeitar o contido no § 1º do art. 29-A. A regra 
erigida por este S 1º é que a Câmara Municipal não gastará mais de 70% da sua 
receita com folha de pagamento, incluindo o gasto com o subsídio de seus Ve- 
readores. Na análise desse § 1º já se viu que a expressão “receita” é equivocada 
em se tratando de Câmara Municipal. O que se verifica em verdade é que a Câ- 
mara Municipal deve receber repasses para a efetivação de suas despesas. Esses 
repasses estão vinculados aos dispositivos constitucionais e à lei orçamentária 
do Município. Daí o § 3º, o qual veio com a EC n. 25/2000, que determinou 
que o Presidente da Câmara Municipal comete crime de responsabilidade se a 
Câmara a qual preside gastar mais de 70% do que receber a título de manuten- 
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ção. Na qualidade de Presidente da Câmara, ele deve vigiar para que a edilida- 
de por ele dirigida não gaste mais que 70% do que recebe com a folha de pa- 
gamento, incluindo o gasto com o subsídio de seus Vereadores. 


Art. 30. Compete aos Municípios: 


Competência diz respeito à capacidade de alguém para apreciar ou julgar um 
pleito, uma questão. É a faculdade que alguém detém para apreciar e resolver 
determinado assunto. O art. 30 da CF entregou ao Município a competência 
para apreciar determinados assuntos. Entre eles está o tema da receita própria 
e é por isso que o Município está autorizado a instituir e arrecadar determinados 
tributos. Outros assuntos dizem respeito aos temas de serviço público de inte- 
resse local, incluídos os de transporte coletivo, a manutenção de programas de 
educação pré-escolar e de ensino fundamental, a criação e organização de dis- 
tritos, a prestação de serviços atinentes à saúde da população, a proteção de pa- 
trimônio histórico e cultural, entre outros. Para além do desempenho de sua 
atuação, o Município está autorizado a aplicar sua renda devendo prestar con- 
tas dessa aplicação. A competência do Município está limitada pelo extenso rol 
de competência exclusiva ou privativa da União, indicado nos arts. 21 e 22 da 
CF, e pela competência concorrente da União, dos Estados e do Distrito Fede- 
ral, indicada no art. 24 e incisos. 


I- legislar sobre assuntos de interesse local; 


Legislar é o ato pelo qual o poder competente cria normas de conduta que 
regem determinado tema ou assunto, regulando-os. O Município, por meio de 
seu Poder Legislativo, pode legislar criando parâmetros, modos, condutas. O 
Município pode legislar sobre assuntos de interesse local. Interesse local diz res- 
peito ao espaço físico do Município, ou seja, sua área territorial. Interesse tem 
a ver com tudo aquilo que possa trazer benefício à coletividade; em linguagem 
comum, é sinônimo de utilidade, proveito. Pode ser também um estado de 
consciência. No caso do inciso em tela, trata-se do interesse público, particular- 
mente o local, ou seja, no âmbito territorial do Município, e que por isso deve 
estar sob sua proteção ou vigilância, requerendo, dessa forma, que se imponha 
normas próprias. Assim, por exemplo, é da competência do Município fixar 
horário de funcionamento de estabelecimento comercial que se situe em seu 
território. A Súmula n. 645 do STF confirma a assertiva: “É competente o Mu- 
nicípio para fixar o horário de funcionamento de estabelecimento comercial”. 


I — suplementar a legislação federal e a estadual no que couber; 
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Suplementar significa acrescentar alguma coisa. Completar. Suplementar é 
assim relativo a suplemento. Esse, por sua vez, indica a parte que se juntaa um 
todo para ampliá-lo ou aperfeiçoá-lo, completar ou preencher lacuna. E suple- 
mento indica aqui que se outorgou ao Município, entre as mais variadas com- 
petências, também a competência para completar a legislação federal ou a le- 
gislação estadual pertinentes ao agir municipal e que trate dos assuntos de 
interesse local, ou seja, de interesse do Município em atenção ao que dispõe o 
inciso I deste artigo. 


WI — instituir e arrecadar os tributos de sua competência, bem como 
aplicar suas rendas, sem prejuízo da obrigatoriedade de prestar contas e 
publicar balancetes nos prazos fixados em lei; 


O Município há de instituir earrecadar os tributos de sua competência. Tam- 
bém há de aplicar sua renda, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar con- 
tas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei. Por isso os dois permissi- 
vos: o Município irá instituir e arrecadar os tributos de sua competência; o 
Município irá aplicar sua renda ainda que seja obrigado a prestar contas e pu- 
blicar balancetes. Os tributos são o imposto, a taxa ea contribuição de melho- 
ria. À competência do Município para instituir e arrecadar tributos, na espé- 
cie de imposto, encontra-se no art. 156 e incisos da CF. Compete assim aos 
Municípios instituir impostos sobre propriedade predial e territorial urbana; 
transmissão inter vivos a qualquer título, por ato oneroso, de bens imóveis, por 
natureza ou acessão física, e de direitos reais sobre imóveis, exceto os de garan- 
tia, bem como cessão de direitos e sua aquisição; e serviços de qualquer natu- 
reza não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar, con- 
forme redação dada pela EC n. 3/93. É defeso ao Município instituir outros 
impostos além dos enunciados, seja quanto ao nome, seja quanto à incidência. 
É tão presente essa restrição que o STE entendeu, ao emitir a Súmula n. 668, 
que: “É inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da EC n. 
29/2000, alíquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o 
cumprimento da função social da propriedade urbana”. A EC n. 29/2000 dis- 
ciplinou a questão acerca da progressividade das alíquotas do IPTU. Não cabe 
portanto, na nomeada autonomia municipal, prerrogativa para instituir qual- 
quer outro imposto. No que tange à contribuição de melhoria, somente have- 
rá incidência quando essa ocorrer, nos termos enunciados no CTN. O Muni- 
cípio não pode inventar taxas ou contribuições de melhoria que não estejam 
respaldadas pela República. O exemplo flagrante é o que ocorreu com a EC n. 
39/2002, ao acrescentar o art. 149-A, instituindo contribuição para custeio de 
serviço de iluminação pública nos Municípios e no Distrito Federal. 
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IV - criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislação estadual; 


A expressão distrito pode ter o significado de limite de extensão de uma área. 
É uma área territorial na qual se exerce determinada atividade administrativa 
de âmbito municipal. É cada uma das partes em que se divide o território do 
Município. Pelo inciso em tela, foi concedida ao Município a faculdade de criar 
distritos que, uma vez criados, devem ser organizados. A organização desses 
distritos também cabe aos Municípios. A esses entes, os Municípios, também 
foi facultado o direito de suprimir distritos, extinguindo portanto os já exis- 
tentes. Entretanto, quer na criação e organização, quer na supressão de distri- 
tos, o Município deve observar a legislação estadual. No caso do Estado de São 
Paulo, a Constituição estadual determinou, no parágrafo único do art. 145, que 
o território dos Municípios poderá ser dividido em distritos mediante lei mu- 
nicipal, atendidos os requisitos previstos em lei complementar e garantida a 
participação popular. No caso do Estado de São Paulo, a lei complementar é a 
de número 651/90, que também trata da criação, organização e supressão de 
distritos. Assim, distrito é parte territorial de zona delimitada onde a autorida- 
de administrativa exerce sua função. O inciso IV versa sobre o tema da descen- 
tralização, aqui de atividade administrativa, que cabe ao Município. 


V — organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessão ou 
permissão, os serviços públicos de interesse local, incluído o de transpor- 
te coletivo, que tem caráter essencial; 


Cabe ao Município organizar os serviços públicos de interesse local. Orga- 
nizados esses serviços, cabe ao Município prestá-los. A prestação dos serviços 
públicos pelos Municípios pode ser realizada de três modos: 1) prestação dire- 
ta; 2) prestação sob regime de concessão; e 3) prestação sob regime de permis- 
são. Permissão é o ato administrativo pelo qual o poder público torna possível 
a uma pessoa física a prestação de certa atividade de interesse coletivo condi- 
cionando-a ao prévio preenchimento de determinados requisitos. Concessão 
é também ato administrativo pelo qual o poder público (no caso o Município) 
delega a um ente particular ou público a gestão ou execução de serviço públi- 
co, por conta e risco do concessionário, que deverá ser remunerado pelos usuá- 
rios; é a forma delegada pela qual o Município pode prestar indiretamente ser- 
viço público. Cabe ao Município prestar também diretamente ou sob regime 
de concessão ou permissão o serviço de transporte coletivo que tem caráter es- 
sencial por força do que dispõe este inciso. A Constituição determinou que o 
transporte coletivo é serviço público de caráter essencial. 
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VI - manter, com a cooperação técnica e financeira da União e do Esta- 
do, programas de educação infantil e de ensino fundamental; 
Inciso com redação dada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


O inciso vem com a redação determinada pela EC n. 53/2006. A redação an- 
terior dispunha que era da competência dos Municípios manter, com a coope- 
ração técnica e financeira da União e dos Estados, programas de educação pré- 
-escolar e de ensino fundamental. Com a EC n. 53/2006, houve a substituição 
da expressão “pré-escolar” pela expressão “educação infantil” A palavra educa- 
ção diz respeito ao ato ou efeito de educar. É de seu escopo o aperfeiçoamento 
das faculdades físicas, intelectuais e morais do ser humano; o disciplinar, o ins- 
truir, o ensinar. É a formação consciente das novas gerações conforme os ideais 
de cultura de cada povo. A Lei n. 9.394/96, no seu art. 11, V, determina como 
incumbência dos Municípios oferecer a educação infantil em creches e pré-es- 
colas. Elas são, portanto, os estabelecimentos destinados à educação de infân- 
cia, ou seja, à educação infantil. A alteração na redação do dispositivo consti- 
tucional em visita teve o mérito de adequar o verdadeiro sentido da expressão. 
A educação infantil a ser dada às crianças até os cinco anos de idade será efe- 
tivada em estabelecimentos chamados creches ou pré-escolas, ligando este dis- 
positivo ao que determina o inciso IV do art. 208 da Constituição. O disposi- 
tivo em tela traz ainda a expressão “ensino fundamental”, O ensino constitui-se 
no ato ou efeito de ensinar. É um sistema seriado no transmitir conhecimen- 
tos, em particular nas escolas. É um dos principais meios de educação. O tex- 
to constitucional contempla a cooperação técnica e financeira da União e do 
Estado na ajuda a prestar ao Município. A cooperação a ser prestada pela União 
e/ou pelo Estado contém duas formas: a primeira é a cooperação técnica e a 
segunda é a cooperação financeira. A cooperação técnica diz respeito à ajuda. 
No conceito da Unesco, técnica é um conjunto de meios racional e cientifica- 
mente organizados para obter um resultado determinado com o melhor ren- 
dimento. A partir desse conceito, nota-se que a cooperação técnica é aquela 
pela qual a União e o Estado prestam seu concurso para que o Município man- 
tenha programas de educação infantil e de ensino fundamental. A outra coo- 
peração é a financeira, pela qual a União e o Estado transferem recursos ao Mu- 
nicípio para que este faça frente às despesas com a manutenção atinente aos 
programas de educação infantil e de educação fundamental. O inciso liga-se 
ao art. 21, S 2º, da CF, que determina que os Municípios atuarão prioritaria- 
mente na educação infantil e no ensino fundamental. Os Municípios deverão 
destinar 25%, no mínimo, da sua receita resultante de impostos, compreen- 
dendo a proveniente de transferência, à manutenção e ao desenvolvimento de 
ensino, por força do art. 212 da Constituição. 
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VII — prestar, com a cooperação técnica e financeira da União e do Es- 
tado, serviços de atendimento à saúde da população; 


O Município deve prestar serviços de atendimento à saúde da população, con- 
tando, para isso, com a cooperação da União e do Estado. A cooperação da União 
e do Estado há de se fazer de duas formas: a primeira, técnica, e a segunda, fi- 
nanceira. À expressão “cooperação” diz respeito ao trabalho em comum execu- 
tado por duas ou mais pessoas para um mesmo objetivo. É o fato de pessoas que 
se unem em ajuda mútua contra perigos que, no caso, ameacem a comunidade. 
A cooperação pode ser voluntária ou obrigatória. Nos casos de necessidade hu- 
mana é que a cooperação se faz sentir de modo exigente. O dispositivo determi- 
na que cabe ao Município prestar serviços de atendimento à saúde da popula- 
ção. O tema saúde é de interesse da pessoa humana como também da coletividade. 
Uma população saudável é indicativo de desenvolvimento. A cooperação técni- 
ca é aquela pela qual a União e o Estado emprestam seu concurso trazendo ao 
Município informes e resultados de análises e pesquisas, além dos novos conhe- 
cimentos, sempre no sentido da prevenção ou debelação dos perigos que di- 
zem respeito à saúde da população, como endemias, epidemias e a possibilida- 
de do aparecimento de moléstias transmissíveis. A cooperação financeira tem 
a ver com aportes de recursos ao município para que o mesmo, de posse de ra- 
zoável numerário, possa fazer frente ao atendimento da saúde da população. 
De seu lado, a expressão “população” traduz a ideia de um aglomerado de se- 
res humanos vivos. No caso, trata-se de seres humanos domiciliados ou de pas- 
sagem no Município. É preciso lembrar que a EC n. 42/2003, ao alterar o siste- 
ma tributário nacional, brindou o Município com novos aportes à sua receita, 
o que não deixa em certo sentido de significar cooperação financeira. 


VIII — promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, 
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupação 
do solo urbano; 


O Município pode promover, no que couber, adequado ordenamento terri- 
torial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupa- 
ção do solo urbano. Este inciso VIII vincula-se ao disposto no inciso XXIII do 
art. 5º, que determina: “a propriedade atenderá a sua função social”, e no art. 
182 do mesmo diploma legal, que diz:“A política de desenvolvimento urbano, 
executada pelo Poder Público municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em 
lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da 
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”. Para isso, os Municípios de- 
vem ter um plano diretor aprovado pela Câmara Municipal, que é obrigatório 
para as cidades de mais de vinte mil habitantes. O plano diretor é o instrumen- 
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to básico da política de desenvolvimento e de expansão urbana. A proprieda- 
de urbana cumpre sua função social ao atender as exigências fundamentais de 
ordenação da cidade que devem estar expressas no plano diretor. É facultado 
ao poder público municipal, por meio de lei específica para a área incluída no 
plano diretor, exigir nos termos da lei federal que o proprietário do solo urba- 
no que não tenha sido edificado, não seja utilizado ou que seja subutilizado 
promova o seu adequado aproveitamento, sob pena sucessiva de: a) parcela- 
mento ou edificação compulsórios; b) imposto progressivo no tempo sobre a 
propriedade predial e territorial urbana; c) desapropriação com o pagamento 
mediante títulos da dívida pública de emissão previamente aprovada pelo Se- 
nado Federal com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais iguais 
e sucessivas, desde que assegurados o valor real da indenização e os juros le- 
gais. Note-se aqui que é preciso, para a observância do que foi exposto, uma lei 
federal, o que torna restrita a autonomia municipal. A lei federal já existe, é o 
chamado Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257, de 10.07.2001), que estabelece as 
diretrizes gerais da política urbana. 


IX — promover a proteção do patrimônio histórico-cultural local, ob- 
servada a legislação e a ação fiscalizadora federal e estadual. 


Ao Município compete também promover a proteção do patrimônio históri- 
co-cultural local, observadas a legislação e a ação fiscalizadora federal e esta- 
dual. Isso posto, cabe ao Município promover a proteção de obras, objetos, 
documentos, edificações e demais espaços destinados às manifestações artísti- 
co-culturais, além dos conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagís- 
tico, artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico e científico de natureza 
local nos termos dos incisos IV e V do art. 216. O Município deve observar, 
para tanto, as legislações federal e estadual bem como a ação fiscalizadora de 
tais entes federativos. 


Art. 31. A fiscalização do Município será exercida pelo Poder Legislati- 
vo Municipal, mediante controle externo, e pelos sistemas de controle 
interno do Poder Executivo Municipal, na forma da lei. 


A fiscalização consiste na ação de verificar, examinar, velar, vigiar, sindicar e 
até de censurar alguém. Essa ação de vigília, verificação ou exame da qual de- 
corre a censura prévia ou posterior deve ser exercida no âmbito do Município 
de dois modos determinados na Constituição: a fiscalização mediante contro- 
le externo e a fiscalização mediante controle interno. É competente, por força 
da determinação contida no dispositivo em vista, o Poder Legislativo para exer- 
cer o controle externo do Município; o Poder Executivo é competente para 
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exercer o controle interno. O final do dispositivo — na forma da lei — obriga a 
edição de lei reguladora dos sistemas de controle. 


S 1º O controle externo da Câmara Municipal será exercido com o au- 
xílio dos Tribunais de Contas dos Estados ou do Município ou dos Con- 
selhos ou Tribunais de Contas dos Municípios, onde houver. 


Controle é o ato de dirigir um serviço ou obra fiscalizando-os e orientando-os 
da maneira mais conveniente. É também o processo pelo qual uma coletivida- 
de procura assegurar a obediência a padrões de comportamento existentes. O 
controle a ser exercido pela Câmara Municipal, que é externo, deverá ocorrer 
com o auxílio dos Tribunais de Contas do Estado ou do Município, ou dos Con- 
selhos ou Tribunais de Contas dos Municípios, onde houver. Os Municípios 
podem ter criado, antes da proibição contida no § 4º, entes que denominaram 
Conselho de Contas, Tribunal de Contas ou outro órgão semelhante na esfera 
do Município. Estes não foram extintos pela proibição referida. Os entes exis- 
tentes na esfera municipal são portanto os competentes para auxiliar a Câma- 
ra Municipal a exercer o controle externo do Município. Em contrário, os Mu- 
nicípios que à época própria não abrigaram aqueles entes estão proibidos de 
erigi-los e, para isso, devem contar com o auxílio dos Tribunais de Contas dos 
Estados. Observe-se que o texto constitucional repete a expressão “Tribunais 
de Contas dos Municípios”, o que se vê de sua simples leitura. 


S 2º O parecer prévio, emitido pelo órgão competente sobre as contas 
que o Prefeito deve anualmente prestar, só deixará de prevalecer por de- 
cisão de dois terços dos membros da Câmara Municipal. 


É obrigatória a existência de órgão designado em lei que seja competente 
para examinar as contas que anualmente o Prefeito do Município deve pres- 
tar; e é obrigatório que esse órgão emita um parecer. Esse parecer deve ser pre- 
viamente apresentado àqueles que vão analisar a correção das contas apresen- 
tadas. Basta, entretanto, o voto decisivo de maioria de dois terços, a maioria 
qualificada dos componentes da Câmara Municipal, para que esse parecer pré- 
vio seja posto de lado e dessa forma deixe de prevalecer. À exceção contida no 
parágrafo em tela faz com que uma decisão de ordem política desvirtue a subs- 
tância de um parecer, mesmo quando ele tenha reta e ampla consistência. 


§ 3º As contas dos Municípios ficarão, durante 60 (sessenta) dias, anual- 
mente, à disposição de qualquer contribuinte, para exame e apreciação, o 
qual poderá questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei. 
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Contribuição é o ato pelo qual uma pessoa participa com uma quantia neces- 
sária para satisfazer uma despesa comum. As contas prestadas pelo Município 
dizem respeito a essa satisfação diante de despesa comum, e por isso aquele que 
contribui pode verificar onde, como e para que fei aplicado o seu dinheiro. Essa 
é a razão do dispositivo. As contas prestadas pelo Município ficarão à disposi- 
ção de qualquer contribuinte pelo prazo de sessenta dias para que ele possa 
apreciá-las. Dessa apreciação decorre a faculdade que tem o contribuinte de 
questionar a legitimidade de tais contas. Observe-se que o dispositivo usou a 
expressão “contribuinte”. No caso, a expressão cidadão é de melhor feição, já que 
o analisar e o apreciar contas de um ente político são tarefas ligadas ao exercí- 
cio da cidadania, expressão cujo valor é de maior efetividade e intensidade. 


S 4º É vedada a criação de Tribunais, Conselhos ou órgãos de Contas 
Municipais. 


A Constituição estabeleceu proibição, vedando a criação de entes cuja mis- 
são seria auxiliar na exposição e apreciação das contas do Município, tais como 
os tribunais ou conselhos ou ainda quaisquer outros órgãos de contas muni- 
cipais. A vedação não teve o condão de extinguir tais entes de contas então 
existentes quando da promulgação da Constituição em vigor. O que foi veda- 
do a partir deste § 4º é a faculdade de determinado Município criar seu tribu- 
nal, conselho ou qualquer outro órgão de contas no âmbito municipal. Se um 
Município não contasse com um ente próprio ligado às suas contas, após a ve- 
dação não poderia criar tal ente; em assim sendo, o seu órgão auxiliar de con- 
tas é o Tribunal de Contas do estado federado onde se situa esse Município. 


CAPÍTULO V 
DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITÓRIOS 


O capítulo trata de dois entes: o Distrito Federal e os territórios. O Distrito 
Federal é um ente político que aparece no cenário primeiramente com o De- 
creto n. 1 do governo provisório da República, que extinguiu o Município neu- 
tro dos tempos imperiais. O Decreto n. 1 foi ratificado pela Constituição da 
República de 1891. O segundo ente é o território, uma autarquia administra- 
tiva que figura na seção II deste capítulo. 


Seção | 
Do Distrito Federal 


Distrito é parte. Assim, distrito, em geral, é parte de um Município. A tradi- 
ção brasileira que vem da primeira Constituição republicana, de 24.02.1891, 
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determinou no seu art. 2º que o antigo Município neutro constituiria o Distri- 
to Federal, continuando a ser a capital da União. É desse tempo a menção ao 
Distrito Federal, que se destaca como uma unidade federativa própria. Essa 
unidade federativa chamada Distrito Federal é pessoa jurídica de direito pú- 
blico interno. Durante largo tempo, o Distrito Federal não gozou de autono- 
mia. A Constituição em vigor trata dele outorgando-lhe competências deferi- 
das aos Estados Federados e aos Municípios. É assim uma entidade política sui 
generis, ente de natureza política própria de uma federação. 


Art. 32. O Distrito Federal, vedada sua divisão em Municípios, reger- 
-se-á por lei orgânica, votada em dois turnos com interstício minimo de 
dez dias, eaprovada por dois terços da Câmara Legislativa, que a promul- 
gará, atendidos os princípios estabelecidos nesta Constituição. 


O ente jurídico-administrativo, com certa configuração de ordem política, 
chamado de Distrito Federal não é estranho às Constituições anteriores. A ino- 
vação produzida pela Constituição em vigor é o Distrito Federal poder orga- 
nizar-se e reger-se por lei orgânica própria. Essa lei é votada do mesmo modo 
e nos mesmos prazos indicados para a lei orgânica de Município. O Poder Le- 
gislativo do Distrito Federal não guarda o nome de Assembleia Legislativa nem 
de Câmara Municipal, chama-se Câmara Legislativa. O Distrito Federal não é 
Estado Federado e não é Município. É um terceiro ente agora com Legislativo 
próprio e diferenciado, qual seja a Câmara Legislativa. Esta tem a atribuição de 
votar e promulgar uma lei orgânica, e não uma constituição. 


S 1º Ao Distrito Federal são atribuídas as competências legislativas re- 
servadas aos Estados e Municípios. 


As competências legislativas atribuídas ao Distrito Federal são competências 
reservadas tanto aos Estados quanto aos Municípios. A regra contida neste § 
1º não é absoluta, diante do que dispõe o inciso XVII do art. 22 da Constitui- 
ção. O Distrito Federal, diversamente dos Estados Federados, não pode dispor 
de sua organização judiciária, do seu Ministério Público e da sua defensoria 
pública, nos termos do art. 22, XVII, da CF, já que por esse dispositivo legal tal 
competência é privativa da União. Vê-se que nesse particular existe clara res- 
trição ao Poder Legislativo do Distrito Federal em relação ao que podem as As- 
sembleias Legislativas dos Estados. O Distrito Federal tem competência legis- 
lativa reservada tanto a Estado Federado quanto a Município. A EC n. 45/2004 
afirmou, ao determinar nova redação ao inciso IV ao art. 103, a competência 
estadual da Mesa da Câmara Legislativa do Distrito Federal para propor ADI 
e ADC. Já no âmbito de competência legislativa municipal do Distrito Federal, 
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permanece integra a Súmula n. 642 do STF: “Não cabe ação direta de incons- 
titucionalidade de lei do Distrito Federal derivada da sua competência legisla- 
tiva municipal”, 


S 2º A eleição do Governador e do Vice-Governador, observadas as regras 
do art. 77,e dos Deputados Distritais coincidirá com a dos Governadores 
e Deputados Estaduais, para mandato de igual duração. 


O chefe do Executivo distrital é o Governador, e seu substituto legal é o Vi- 
ce-Governador. O Distrito Federal é um ente especial, distinto da noção geral 
do que seja um distrito. Ele foi erigido como ente distinto dos Estados e Mu- 
nicípios, afastando-se do sentido geral da palavra distrito em órbita adminis- 
trativa. Isso posto, em sendo ente especial, acolheu as expressões “Governador” 
e “Vice-Governador”, próprias dos Estados Federados. A expressão “Governa- 
dor do Distrito Federal” vem do § 2º do art. 17 da CF de 1967, por força da EC 
n. 1/69 (originalmente, o dispositivo referia-se a “Prefeito do Distrito Federal”). 
O Governador, à época, era nomeado pelo Presidente da República. A Consti- 
tuição em vigor inovou ao prescrever sobre a eleição de Governador do Distri- 
to Federal, que se fará pelo voto direto, resultando na relativa autonomia con- 
cedida pela lei maior. A CF/88 criou a figura do Deputado Distrital, antes 
inexistente. Criou-se dessa forma uma nova dimensão da palavra deputado, 
quanto à competência e à representação. Os Deputados Federais e os Estaduais 
representam o povo na circunscrição do respectivo Estado, o primeiro grupo 
em âmbito federal e o segundo em âmbito estadual. Os Deputados Distritais 
representam o povo somente no Distrito Federal, e as leis votadas por esses De- 
putados somente alcançam o âmbito do Distrito Federal. A eleição do Gover- 
nador, do Vice-Governador e dos Deputados Distritais coincide com a eleição 
dos Governadores e Deputados Estaduais para mandato de igual duração. Aqui, 
o Distrito Federal afasta-se dos Municípios, aproximando-se do Estado Fede- 
rado. No caso da eleição de Governador e Vice-Governador do DF, devem ser 
observadas as regras do art. 77, o que leva essa eleição ao primeiro domingo de 
outubro, em primeiro turno, e ao último domingo de outubro, em segundo 
turno, se houver, do ano anterior ao do término do mandato. A eleição do Go- 
vernador do Distrito Federal importará a do Vice-Governador com ele regis- 
trado. Será considerado eleito Governador do Distrito Federal o candidato que, 
registrado por partido político, obtiver a maioria absoluta de votos, não compu- 
tados os brancos ou nulos. Se nenhum candidato alcançar maioria absoluta na 
primeira votação, far-se-á nova eleição em até vinte dias após a proclamação 
do resultado, concorrendo os dois candidatos mais votados e considerando-se 
eleito aquele que obtiver a maioria dos votos válidos. Se antes de realizado o 
segundo turno ocorrer morte, desistência ou impedimento legal de candidato, 


ANTONIO SÉRGIO P. MERCIER ART32 | 235 


convocar-se-á, entre os remanescentes, o de maior votação. Se, na ocorrência 
da hipótese anterior, remanescerem em segundo lugar mais de um candidato 
com a mesma votação, qualificar-se-á o mais idoso. 


S 3º Aos Deputados Distritais e à Câmara Legislativa aplica-se o dispos- 
to no art. 27. 


O art. 27 determina que o número de Deputados da Assembleia Legislativa 
corresponderá ao triplo da representação do Estado na Câmara dos Deputa- 
dos e, atingido o número de 36, será acrescido de tantos quantos forem os Depu- 
tados Federais acima de doze. A regra acima se aplica aos Deputados Distritais 
e à Câmara Legislativa por força deste § 3º. A Resolução n. 22.144/2006 fixa a 
representação dos Estados e do Distrito Federal na Câmara dos Deputados para 
a legislatura iniciada em 2007, nos termos do art. 1º da LC n. 78, de 30.12.1993. 
Nesse sentido, como se vê da Constituição da República e da resolução do TSE, 
a Câmara Distrital, do Distrito Federal, obteve tratamento de Assembleia Le- 
gislativa e não de Câmara Municipal no que concerne a sua composição. A Cå- 
mara Distrital, entretanto, conservou competência para legislar sobre assuntos 
municipais; a lei tem forma distrital, mas o tema é de natureza municipal. Des- 
sa forma, a Câmara Distrital vota leis de cunho estadual e de cunho municipal. 


S 4º Lei federal disporá sobre a utilização, pelo Governo do Distrito 
Federal, das polícias civil e militar e do corpo de bombeiros militar. 


O dispositivo determina que lei federal disporá sobre a utilização das poli- 
cias civil e militar e do corpo de bombeiros militar pelo governo do Distrito 
Federal. O Estatuto dos Policiais Militares do Distrito Federal é a Lei n. 7.289/84. 
E a Lei n. 7.479/86 estabeleceu o Estatuto dos Bombeiros Militares do Distrito 
Federal. O STF alicerçou nesse passo a competência da União ao incluir como 
de sua competência a faculdade de estabelecer os vencimentos da polícia civil 
e da militar do Distrito Federal, conforme a Súmula n. 647, que diz: “Compe- 
te privativamente à União legislar sobre vencimentos dos membros das polí- 
cias civil e militar do Distrito Federal”. 


Seção Il 
Dos Territórios 


Território em geral é a área geográfica onde vive um povo. É a base fisica do 
Estado. É o espaço no qual uma coletividade se encontra fixada. No caso apon- 
tado na CF, trata-se de uma autarquia territorial, porção retirada da esfera de 
um Estado Federado e que tem o escopo de promover o desenvolvimento da 
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região propiciando a melhoria de vida das pessoas que o habitam. Os Territó- 
rios Federais integram a União, e sua criação, transfermação em Estado ou rein- 
tegração ao Estado de origem serão reguladas em lei complementar conforme 
determina o $ 2º do art. 18 da Constituição da República. A União, ao criar um 
território por lei complementar, destaca-o do Estado Federado do qual fazia 
parte, transformando a área em verdadeira autarquia administrativa. Quando 
da edição da CF/88, em vigor, existiam três Territórios Federais — Roraima, 
Amapá e Fernando de Noronha. O art. 14 do ADCT elevou à condição de Es- 
tados Federados Roraima e Amapá. O art. 15 desse mesmo Ato extinguiu o Ter- 
ritório Federal de Fernando de Noronha e determinou a sua reintegração ao 
seu Estado originário, ou seja, Pernambuco. Os antigos Territórios do Acre e 
de Rondônia, anteriormente chamado de Guaporé, já eram Estados quando da 
edição da CF/88. E o antigo Território Federal de Nova Iguaçu bem antes já ha- 
via sido reincorporado ao Estado do Paraná. Daí é que não há hoje nenhum 
Território Federal, mas a Constituição estabeleceu normas que poderão ser 
aplicadas em cumprimento do art. 18, § 2º. 


Art. 33. A lei disporá sobre a organização administrativa e judiciária 
dos Territórios. 


O art. 33 estabelece que a lei disporá sobre a organização administrativa e 
judiciária dos territórios. Organização significa disposição de alguma coisa para 
que esta possa funcionar. A organização judiciária contém o conjunto de nor- 
mas que dispõem sobre a criação e o desdobramento de juizados, tribunais, os 
cargos e as funções de juiz, e a organização administrativa compreende as condi- 
ções de instituição e funcionamento da administração pública e a feição, o uso 
e o emprego de serviços públicos e órgãos governativos. A disposição sobre a 
organização administrativa e judiciária dos territórios deve, portanto, ser feita 
por meio de lei. E, tendo em vista que o $ 2º do art. 18 determina que a lei 
complementar é a hábil para instituir territórios e como no dispositivo em tela 
não há menção à expressão complementar, deve ser entendido que a organiza- 
ção administrativa e judiciária dos territórios pode ser disposta através de lei 
ordinária. 


S 1º Os Territórios poderão ser divididos em Municípios, aos quais se 
aplicará, no que couber, o disposto no Capítulo IV deste Título. 


A CF outorgou à União o direito de criar Territórios onde a jurisdição bra- 
sileira se faz presente por certo com o intuito de melhorar a administração das 
porções de sua superfície terrestre mais longínquas ou de menor desenvolvi- 
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mento econômico ou ainda de população mais rarefeita. Ora, quem pode o 
mais pode o menos. Assim, a União outorgou-se o direito de dividir o Territó- 
rio Federal em Municípios. Os Municípios criados pela União nos Territórios 
deverão obedecer naquilo que couber às determinações contidas nos arts. 29, 
29-A, 30 e 31 do Capítulo IV, que foi objeto dos comentários antecedentes. 


§ 2º As contas do Governo do Território serão submetidas ao Congres- 
so Nacional, com parecer prévio do Tribunal de Contas da União. 


O dispositivo em tela é de evidente clareza, uma vez que o Território não se 
constitui em Estado Federado, em Distrito Federal nem em Município. O Terri- 
tório não é um ente político integrante da estrutura federativa do Brasil. Inte- 
gra ou integrará, se e quando for criado, a qualidade de autarquia administra- 
tiva da União, como se vê no teor do § 2º do art. 18. É portanto área territorial 
integrada à União, mera descentralização com o escopo de facilitar a adminis- 
tração. Assim, as contas de governo do Território devem ser submetidas ao Con- 
gresso Nacional com parecer prévio do Tribunal de Contas da União. 


§ 3º Nos Territórios Federais com mais de cem mil habitantes, além do 
Governador nomeado na forma desta Constituição, haverá órgãos judi- 
ciários de primeira e segunda instância, membros do Ministério Público 
e defensores públicos federais;a lei disporá sobre as eleições para a Câma- 
ra Territorial e sua competência deliberativa. 


A disposição contida no $ 3º faz menção especial aos Territórios Federais 
com mais de cem mil habitantes. Os Territórios Federais que no futuro forem 
eventualmente criados, apresentando população de mais de cem mil habitan- 
tes, terão órgãos judiciários de primeira e segunda instâncias, membros do Mi- 
nistério Público e defensores públicos federais. Esses Territórios terão uma Câ- 
mara Territorial, com competência deliberativa, instituída por lei naturalmente 
federal. Note-se que a norma constitucional afirma que a competência de tal 
Câmara é deliberativa, o que afasta certamente a competência legislativa. A 
Constituição foi promulgada e editada em 05.10.1988, e na mesma data tam- 
bém foi promulgado e editado o ADCT. O art. 12 do ADCT determinou que 
nos noventa dias seguintes à promulgação da Constituição seria criada uma 
Comissão de Estudos Territoriais, com dez membros indicados pelo Congres- 
so Nacional e cinco pelo Poder Executivo, com a finalidade de apresentar levan- 
tamentos sobre o Território nacional e anteprojetos relativos a novas unidades 
territoriais, notadamente na Amazônia Legal e em áreas pendentes de solução. 
Ao que se saiba, ainda não se observou a disposição contida no art. 12 do ADCT. 
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CAPÍTULO VI 
DA INTERVENÇÃO 


Em geral, intervenção é o ato ou o efeito de intervir. Intervir é tomar parte 
voluntariamente, ingerir, interpor sua autoridade. No caso do capítulo, trata- 
-se da ingerência, da ação direta da União em Estado Federado ou no Distrito 
Federal. A intervenção é ato de força que só se justifica em casos bem determi- 
nados e expressos de modo taxativo, o que por si só impede o surgimento de 
outras hipóteses não elencadas. Em situações avivadas nos incisos a seguir, a 
intervenção se justifica dada a visível gravidade dos fatos mencionados. Ela é 
um instituto político de defesa da federação, embora signifique interferência 
na autonomia do Estado-membro. 


Art. 34. A União não intervirá nos Estados nem no Distrito Federal, 
exceto para: 


A autonomia dos Estados e do Distrito Federal no conjunto da União não 
pode e não deve ser afastada ou suspensa, exceto por medida especial contida 
no mecanismo da intervenção. A intervenção da União em um Estado Federa- 
do ou no Distrito Federal só se justifica se a integridade da nação estiver amea- 
çada por ataques externos ou internos, se uma lei federal for objeto de descum- 
primento, se algum direito fundamental da pessoa humana for postergado ou 
se houver ameaça ao pleno exercício de um dos poderes de unidade federativa. 


I — manter a integridade nacional; 


O inciso menciona a expressão “integridade”. O termo tem um sentido ori- 
ginal, que diz respeito à qualidade de quem é integro, ou seja, qualificado por 
sua inteireza moral. O termo integridade sofre derivação de sentido e pode as- 
sim ser tomado na acepção original, o que levaria a União a intervir no Esta- 
do ou no Distrito Federal toda vez que alguém, isoladamente ou em grupo, co- 
loca em risco a moral pública. O termo, entretanto, pode ser tomado no seu 
sentido derivado de comprometimento da inteireza do território nacional. Seja 
em um sentido, seja em outro, torna-se visível a necessidade de manter a inte- 
gridade nacional, o que por si só determina a faculdade ou a obrigatoriedade 
de a União intervir quando essa integridade estiver em perigo. 


II — repelir invasão estrangeira ou de uma unidade da Federação em 
outra; 
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O inciso consigna a necessidade de ser efetivada a intervenção da União no 
Estado ou no Distrito Federal em duas situações: para repelir invasão estrangei- 
ra ou de uma unidade da Federação em outra. No caso de invasão estrangeira, 
o escopo é defender a própria existência do país, sua independência e conse- 
quentemente a independência de seu povo. No caso de invasão de uma unidade 
da Federação em outra, o escopo, além da proteção da integridade da unidade da 
Federação ameaçada ou agredida, também é proteger a inteireza da ordem pú- 
blica geral. 


II — pôr termo a grave comprometimento da ordem pública; 


O dispositivo acolhe a hipótese de grave comprometimento da ordem pú- 
blica. O mecanismo de intervenção é instrumento essencial à permanência do 
sistema federativo, e por isso o seu caráter especial. A ordem pública é a regra 
geral. Quando houver grave comprometimento da ordem pública e os meios 
gerais não forem suficientes, há necessidade de intervenção. É no sentido de 
pôr cobro a tal comprometimento que o Presidente da República deve decre- 
tar a intervenção em Estado ou no Distrito Federal, providenciando sua exe- 
cução, já que é a autoridade à qual essa medida compete privativamente, nos 
termos do inciso X do art. 84 da CF. O Presidente da República deverá consul- 
tar o Conselho da República e o Conselho de Defesa Nacional, nos termos do 
inciso 1 do art. 90 e do inciso II do § 1º do art. 91, antes de efetivar a medida 
de intervenção. Se esse grave comprometimento da ordem pública for de tal 
ordem que não baste a intervenção federal, ensejará, se localizado, o estado de 
defesa, se geral, o estado de sítio. 


IV -garantir o livre exercício de qualquer dos Poderes nas unidades da 
Federação; 


Cabe à União, no caso de ocorrer algum atentado ao exercício livre de qual- 
quer um dos poderes, em uma unidade da Federação, Estado ou Distrito Fede- 
ral, proceder à intervenção. O livre excrcício de qualquer um dos Poderes é exi- 
gência decorrente dos termos expressos no art. 2º da Constituição: “São Poderes 
da União, independentes e harmônicos entre si [...)”. É dever de obediência, 
portanto, a preceitos constitucionais. A intervenção na unidade da Federação 
dependerá sempre de solicitação do Poder Executivo, se este for o Poder impe- 
dido ou coagido a não exercer suas atividades. A intervenção dependerá sem- 
pre de solicitação do Poder Legislativo, se for este o Poder impedido ou coagido. 
Se for exercida coação ou houver impedimento sobre a atuação do Poder Judi- 
ciário, a intervenção dependerá de requisição do STE. 
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V = reorganizar as finanças da unidade da Federação que: 


O inciso prevê que, no caso de desarranjo das finanças de uma unidade da 
Federação, seja um Estado, seja o Distrito Federal, cabe à União proceder à m- 
tervenção com a finalidade de reorganizá-las. A Constituição, contudo, determi- 
nou taxativamente quais são as hipóteses consideradas próprias à desorgani- 
zação financeira que ensejam a intervenção. Essas hipóteses são suspender o 
pagamento de dívida fundada por mais de dois anos consecutivos; e deixar de 
entregar aos Municípios receitas tributárias fixadas na Constituição dentro dos 
prazos estabelecidos em lei. 


a) suspender o pagamento da dívida fundada por mais de dois anos 
consecutivos, salvo motivo de força maior; 


É dívida pública consolidada ou fundada: montante total, apurado sem du- 
plicidade, das obrigações financeiras do ente da Federação assumidas em vir- 
tude de leis, contratos, convênios ou tratados e da realização de operações de 
crédito, para amortização em prazo superior a doze meses (art. 29, 1, da LC n. 
101, de 04.05.2000, denominada Lei de Responsabilidade Fiscal). Também in- 
tegram a dívida pública consolidada as operações de crédito de prazo inferior 
a doze meses cujas receitas tenham constado do orçamento (art. 29, § 3º, da re- 
ferida Lei). Dessa forma, o não pagamento de dívida fundada diz respeito a um 
fato bem assente e, portanto, trata-se daquela dívida já consolidada. Assim, o 
não pagamento de dívida consolidada pelo prazo de dois anos consecutivos en- 
seja a necessidade de intervenção federal na unidade da Federação, seja ela Es- 
tado Federado ou o Distrito Federal. Excetua-se o caso de motivo de força maior. 
A finalidade da intervenção é reorganizar as finanças do Estado Federado ou 
do Distrito Federal no caso de um desses ter suspendido o pagamento da dívi- 
da fundada por mais de dois anos consecutivos. Reorganizadas as finanças, 
cessará a causa que obrigou a União a intervir, cessando em consequência a 
intervenção. 


b) deixar de entregar aos Municípios receitas tributárias fixadas nesta 
Constituição, dentro dos prazos estabelecidos em lei; 


A União deverá intervir no Estado Federado no caso de este não repassar aos 
seus Municípios as receitas tributárias fixadas na Constituição, observados in- 
clusive os prazos estabelecidos em lei. A intervenção tem o escopo de obrigar 
o Estado Federado ao cumprimento de preceito constitucional. Uma vez cum- 
prido o objetivo, cessa a causa que exigiu da União tal medida de restrição da 
autonomia estadual, cessando em consequência a intervenção. A hipótese con- 
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sidera a intervenção apenas em Estado Federado; aqui não é contemplada a in- 
tervenção no Distrito Federal, simplesmente porque este não pode ser dividi- 
do em Municípios, a teor do art. 32. 


VI — prover a execução de lei federal, ordem ou decisão judicial; 


A intervenção da União nos Estados e no Distrito Federal enunciada no in- 
ciso VI comporta três casos: prover a execução de lei federal, de ordem judicial 
ou de decisão judicial. Aos entes políticos de menor âmbito de atuação é defe- 
so que possam obstar a execução de lei emanada de ente político mais amplo. 
Também é defeso aos Estados Federados e ao Distrito Federal, ou a quem os 
represente, obstar a execução de ordem judicial ou de decisão judicial. A recu- 
sa dos entes políticos, Estados Federados e Distrito Federal, nesses casos men- 
cionados anteriormente, enseja a necessidade da medida interventiva. 


VII — assegurar a observância dos seguintes princípios constitucionais: 


Princípio, arqué em grego, é o ponto de partida e fundamento de um pro- 
cesso. Podem significar ponto de partida os alicerces de uma construção ou, 
até mesmo, uma decisão que determina movimentos ou mudanças. Os prin- 
cípios constitucionais que devem ser obrigatoriamente aceitos e respeitados, 
ensejando a intervenção da União em Estado Federado ou no Distrito Federal 
desde que violados, encontram-se elencados neste inciso V11. Ele diz respeito 
ao Estado Democrático de Direito definido na opção política da Constituição. 
Menciona, também, a soberania popular ao guardar o sistema representativo, 
além de afirmar o conceito de República e proceder à defesa da Federação apon- 
tando a autonomia municipal. Dispõe também sobre a fé pública e a exação na 
aplicação de receita resultante de impostos estaduais ou provenientes de transfe- 
rências no ensino e na saúde. No que tange ao ensino, trata-se de sua manuten- 
ção e desenvolvimento, e, no que concerne à saúde, ações e serviços públicos. 


a) forma republicana, sistema representativo e regime democrático; 


A alínea trata dos preceitos que são imanentes. O regime democrático diz 
respeito à palavra democracia. Esta vem da união de duas palavras gregas — de- 
mos, que em um dos seus significados é povo; e cratos, que também em uma de 
suas várias denotações significa poder. Daí que democracia pode ser referida 
como o governo do povo. Os cidadãos, na impossibilidade de gerir os negócios 
públicos, elegem representantes que irão constituir o corpo destinado a fazê- 
-lo. É de onde vem o nome democracia representativa. É, portanto, regime de- 
mocrático aquele que se constitui por eleição dos governantes pelos governa- 
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dos. É um regime em que há representação política do povo. Trata-se da criação 
do direito através do voto, vivificando as leis. É o soberano poder; a soberania 
popular com seus três pilares — a isonomia: expressão de igualdade perante a 
lei; a isotimia: expressão de igualdade não fundada no nascimento ou na rique- 
za; e a isagoria: expressão de igualdade na formulação e expressão do pensamen- 
to; expressão da vontade geral. Assim, regime democrático e sistema represen- 
tativo se fundem. À alínea também diz respeito à forma republicana a qual foi 
objeto de plebiscito e saiu vencedora. A forma republicana tem, portanto, a le- 
gitimidade do voto aquiescente da chamada soberania popular. Esse instituto — 
forma republicana — é assim legitimado pelo sim popular. Toda vez que esses 
preceitos estiverem em perigo há que ser decretada a intervenção federal. 


b) direitos da pessoa humana; 


A intervenção é cabível também para assegurar os direitos da pessoa huma- 
na. Esses direitos se encontram em especial no art. 5º. Vários de seus incisos se 
ocupam dos direitos fundamentais sob a epígrafe “individuais”, tais como o di- 
reito à vida, à liberdade, à propriedade, à segurança, à inviolabilidade da livre 
expressão da atividade intelectual, à inviolabilidade do lar etc. Há também os 
direitos decorrentes de tratados e convenções internacionais. Esses eram con- 
siderados infraconstitucionais. A EC n. 45/2004, contudo, acrescentou ao art. 
5º da CF os $$3ºe 4º. OS 3º estabelece que os tratados e convenções interna- 
cionais sobre direitos humanos que forem aprovados em cada Casa do Con- 
gresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos 
membros, serão equivalentes a emendas constitucionais. 


c) autonomia municipal; 


O termo autonomia compõe-se de duas expressões: autos, que significa pró- 
prio; e nomos, do idioma grego, que significa norma. Isso posto, autonomia 
municipal etimologicamente significa um ente dotado de normas próprias, ou 
seja, um ente com capacidade política. A intervenção da União nos Estados em 
decorrência da alínea c tem o objetivo de resguardar a autonomia municipal. 
Aqui a intervenção da União se refere somente aos Estados. A razão está em 
que, por força do art. 32 da Constituição, o Distrito Federal não pode dividir- 
-se em Municípios. No Distrito Federal, já que não há Municípios, não há que 
falar em autonomia municipal. 


d) prestação de contas da administração pública, direta e indireta; 
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A União deverá intervir em algum Estado ou no Distrito Federal no caso da 
alínea d para fazer observar o princípio constitucional que exige a prestação de 
contas da administração pública, tanto a direta como a indireta. É exigência 
constitucional que em tal prestação de contas devam ser observados os requi- 
sitos legais. É também obrigatório, sem o que não haverá intervenção na uni- 
dade federativa, que o Procurador-Geral da República envie representação ao 
STF. Esse, por sua vez, concede provimento à peça oferecida pelo chefe do Mi- 
nistério Público Federal. 


e) aplicação do mínimo exigido da receita resultante de impostos esta- 
duais, compreendida a proveniente de transferências, na manutenção e 
desenvolvimento do ensino e nas ações e serviços públicos de saúde. 

Alinea acrescentada pela EC n. 14, de 12.09.1996, e com redação dada pela 
EC n. 29, de 13.09.2000. 


A alínea e ingressou na Constituição por força da EC n. 29, de 13.09.2000, 
em vigor desde 14 de setembro do mesmo ano, com a publicação no Diário 
Oficial da União. Anteriormente a essa emenda, o fato de não ser aplicado o 
mínimo exigido da receita resultante de impostos estaduais nas ações e nos ser- 
viços públicos de saúde não conformava a intervenção da União. A EC n. 14/96 
trazia a exigência de o Estado Federado ou o Distrito Federal aplicar receita re- 
sultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferências, 
na manutenção e no desenvolvimento do ensino. Como se vê, a EC n. 29/2000 
estendeu a obrigação de Estado e Distrito Federal aplicarem o mínimo exigido 
de receita proveniente da transferência nas ações e nos serviços públicos de saú- 
de. Assim, a alínea e trouxe a obrigação aos Estados e ao Distrito Federal de apli- 
carem, sob pena de intervenção, o mínimo exigido de receita resultante de im- 
postos estaduais, compreendida a proveniente de transferências na manutenção 
e no desenvolvimento do ensino e em ações e serviços públicos de saúde. 


Art. 35. O Estado não intervirá em seus Municípios, nem a União nos 
Municípios localizados em Território Federal, exceto quando: 


O Estado Federado é o ente que pode intervir nos Municípios existentes nos 
seus limites territoriais. Assim, a União não pode intervir em Município. O 
dispositivo em tela, entretanto, acolhe uma exceção, a de que a União pode in- 
tervir em Municípios localizados em Território Federal. OS 1º do art. 33, já 
examinado, autoriza a divisão dos Territórios em Municípios. A intervenção 
estadual nos Municípios e a intervenção da União em Município de Território 
Federal são medidas especiais porque a regra é a da autonomia municipal. As 
hipóteses de intervenção são taxativas e determinadas na Constituição da Re- 
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pública, impedindo até mesmo que o legislador constituinte estadual estabe- 
leça qualquer outra hipótese ensejadora de intervenção. Isso posto, depreen- 
de-se que o Estado Federado é o ente que pode intervir em seus Municípios, 
mas não pode criar hipóteses de intervenção, eis que estas estão taxativamen- 
te elencadas na Constituição. 


I — deixar de ser paga, sem motivo de força maior, por dois anos conse- 
cutivos, a dívida fundada; 


A dívida fundada, como se viu na alínea a do inciso V do art. 34, também 
chamada consolidada, é a que resulta de um contrato de crédito estipulado em 
prazos ao longo do tempo, com o pagamento de juros e prestações ou tão so- 
mente de juros. É espécie de dívida pública. O contrato de crédito chamado 
empréstimo é inscrito. O inciso acolhe a hipótese de o Município não pagar di- 
vida fundada por dois anos consecutivos sem motivo de força maior. O dispo- 
sitivo exige requisitos para que o Estado intervenha em Município situado no 
seu território ou para que a União intervenha em Município de Território Fe- 
deral, o qual se encontra na esfera de sua competência. Em ambas as hipóte- 
ses, a de intervenção realizada pelo Estado e a de intervenção praticada pela 
União, um dos requisitos é o de dívida fundada que deixou de ser paga. O ou- 
tro requisito é o do tempo: o Município deixar de pagar por dois anos conse- 
cutivos; e o terceiro requisito: sem motivo de força maior. A dívida fundada 
que deixou de ser paga por dois anos consecutivos, mas o fato se deu por mo- 
tivo de força maior, não enseja a medida constritiva de intervenção. 


II- não forem prestadas contas devidas, na forma da lei; 


Os Municípios têm o dever de prestar contas. Essas contas, como se viu ante- 
riormente, devem permanecer por sessenta dias em local próprio a consulta do 
contribuinte, que pode arguir sobre a legitimidade delas. Pode ocorrer que um 
Município não preste essas contas, ou as preste com tais vícios que importem 
em descumprimento dos preceitos legais atinentes à espécie. Se isso ocorrer — 
falta de prestação ou prestação tão defeituosa que seja tida por inexistente —, ca- 
berá intervenção estadual em Município localizado em seu Território; ou cabe- 
rá intervenção da União em Município localizado em Território Federal. 


HI — não tiver sido aplicado o mínimo exigido da receita municipal na 
manutenção e desenvolvimento do ensino e nas ações e serviços públicos 
de saúde; 

Inciso com redação dada pela EC n. 29, de 13.09.2000. 
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A manutenção e o desenvolvimento do ensino são deveres do Município. É 
também dever do Município providenciar ações e serviços públicos de saúde. 
Se cabe à União intervir em Estado Federado ou no Distrito Federal quando 
tais unidades federativas não aplicarem o mínimo exigido de sua receita seja 
na manutenção e no desenvolvimento do ensino, seja nas ações e nos serviços 
públicos de saúde, também cabe aos Estados Federados intervir nos Munici- 
pios de sua área territorial que descumprirem tal mister, ou à União em Mu- 
nicípios de Territórios Federais. São duas as hipóteses: é dever do Município 
aplicar o mínimo fixado pela própria Constituição de todas as suas receitas na 
manutenção e no desenvolvimento do ensino e é dever conferido aos Munici- 
pios aplicar o mínimo fixado pela própria Constituição em ações e serviços pú- 
blicos de saúde. 


IV -o Tribunal de Justiça der provimento a representação para assegu- 
rar a observância de princípios indicados na Constituição Estadual, ou 
para prover a execução de lei, de ordem ou de decisão judicial. 


Aqui a intervenção é do Estado Federado em um Município de sua área ter- 
ritorial. Ela ocorre nos casos em que seja necessário assegurar a observância de 
princípios indicados na Constituição estadual ou para prover a execução de lei, 
de ordem ou de decisão judicial. Em tais casos, o requisito para que haja inter- 
venção é o provimento da representação dado pelo TJ. Em caso de intervenção 
estadual em Município, em obediência a acórdão de TJ que defere o pedido de 
intervenção, não cabe recurso extraordinário, conforme a Súmula n. 637 do 
STF, que declara: “Não cabe recurso extraordinário contra acórdão do Tribu- 
nal de Justiça que defere pedido de intervenção estadual em Município”. 


Art. 36. A decretação da intervenção dependerá: 


À intervenção é ato excepcional. As hipóteses que a admitem estão taxativa- 
mente expostas na Constituição. Isso posto, não se admitem, portanto, outras 
hipóteses de intervenção além das que estão fixadas na Constituição. A regra 
geral é a do equilibrio federativo. As hipóteses elencadas em preceitos consti- 
tucionais demonstram por si que a intervenção deverá ocorrer sempre levan- 
do-se em consideração a possibilidade de desequilíbrio federativo causado por 
ato ou por atos que tendam a produzi-lo. E a intervenção dependerá em espe- 
cial das hipóteses seguintes: 


I-no caso do art. 34, IV, de solicitação do Poder Legislativo ou do Poder 
Executivo coacto ou impedido, ou de requisição do Supremo Tribunal 
Federal, se a coação for exercida contra o Poder Judiciário; 
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O inciso, no caso de ser necessária a intervenção para garantir o livre exer- 
cício de qualquer um dos poderes nas unidades da Federação, obriga o Poder 
Legislativo ou o Poder Executivo coacto ou impedido a solicitar a intervenção, 
ou então deve ser efetivada requisição do STF, se a coação for exercida contra 
o Poder Judiciário. O dispositivo trata de decretação de intervenção pela União 
nos Estados ou no Distrito Federal. Estabelece o pressuposto de que haja solici- 
tação do Poder Legislativo, se esse for o coacto ou o impedido no exercício de 
seus poderes. Também é por solicitação agora do Executivo, se esse for o coac- 
to ou o impedido. O dispositivo cria outro mecanismo no seu final. Se a coa- 
ção for exercida contra o Poder Judiciário, em vez de solicitação, é necessária 
requisição do STF. Diga-se de passagem, uma solicitação pode ou não ser aten- 
dida. Uma requisição deverá ser obrigatoriamente atendida. 


Il — no caso de desobediência a ordem ou decisão judiciária, de requisi- 
ção do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça ou do 
Tribunal Superior Eleitoral; 


O inciso trata do caso de desobediência. O dever de pessoa obrigada a um 
ordenamento jurídico é o dever de obedecer. Tal dever é nomeado de obriga- 
ção política. A observância da obrigação política, ou seja, a obediência cons- 
tante aos mandamentos das normas, é desejável, especialmente, quando se tra- 
tar de uma ordem ou decisão. A desobediência aqui ou é ato contra uma ordem 
judiciária, a exemplo de um precatório que determina o pagamento pelo Esta- 
do de uma verba ou indenização, vindo de sentença transitada em julgado, ou 
pode ser o desobedecer ao compreendido em decisão judiciária. A requisição 
dirigida ao Presidente da República para que este decrete a intervenção na uni- 
dade da Federação, seja Estado Federado, seja o Distrito Federal, que por si ou 
por seu agente tenha descumprido a ordem ou a decisão judiciária, pode par- 
tir do STE, do STJ ou de TSE. 


III — de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representação 
do Procurador-Geral da República, na hipótese do art. 34, VII, e no caso 
de recusa à execução de lei federal. 

Inciso com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O inciso III do art. 36 apresenta duas causas que podem levar à decretação 
de intervenção federal em Estado Federado ou em Município. As duas causas 
são as seguintes: a primeira é que a intervenção federal tenha o sentido de as- 
segurar a observância dos princípios constitucionais explicitados nas letras a, 
b, c, de edo mencionado art. 34, VII. A segunda causa que pode propiciar a in- 
tervenção da União nos Estados e no Distrito Federal é aquela de recusa à exe- 
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cução de lei federal. A intervenção da União, nesse caso, constava do inciso IV 
do art. 36, que determinava: “De provimento pelo Superior Tribunal de Justi- 
ça, de representação do Procurador-Geral da República, no caso de recusa à 
execução de lei federal”. Esse inciso foi revogado pela EC n. 45/2004, que teve 
origem na PEC n. 25/2000. Com essa emenda, o caso de recusa à execução de 
lei federal passou para o âmbito de competência do STF. Em ambos os casos, 
na hipótese do inciso VII do art. 34 e na de recusa à execução da lei federal, são 
dois os requisitos para ulterior intervenção federal. O primeiro é o de repre- 
sentação do Procurador-Geral da República nos casos elencados; o segundo é 
o de provimento pelo STF da representação do Procurador-Geral de Justiça. 
Veja-se que, no caso de recusa à execução de lei federal, a competência para 
prover a representação do Procurador-Geral da República foi deslocada do ST) 
para o STF por força da EC n. 45/2004, que revogou o inciso IV. 


IV — (Revogado pela EC n. 45, de 08.12.2004.) 

S 1º O decreto de intervenção, que especificará a amplitude, o prazo e 
as condições de execução e que, se couber, nomeará o interventor, será 
submetido à apreciação do Congresso Nacional ou da Assembleia Legis- 
lativa do Estado, no prazo de vinte e quatro horas. 


O decreto de intervenção deve especificar a amplitude, a extensão, o prazo, 
ou seja, o tempo de duração da medida e as condições da execução da mesma. 
O decreto de intervenção será submetido à apreciação do Congresso Nacional, 
nos casos de intervenção da União em Estado Federado; intervenção da União 
no Distrito Federal; ou ainda de intervenção da União em Município de Terri- 
tório Federal. Quando o decreto de intervenção com as especificações de direi- 
to for de competência do Estado Federado em Município situado em seu ter- 
ritório, caberá sua submissão à apreciação da respectiva Assembleia Legislativa 
do Estado. A expressão “apreciação”, que é o ato ou efeito de apreciar, leva o va- 
lor de estimar alguma coisa. Também serve como ligeira crítica. E, afinal, é um 
estudo para formar o juízo precedente a um julgamento. Dessa forma, o decre- 
to de intervenção será submetido ou ao Congresso Nacional ou à Assembleia 
Legislativa de um Estado Federado para que estude a viabilidade e a procedên- 
cia da intervenção e opine sobre elas. O prazo para que seja submetido o de- 
creto de intervenção à apreciação é de 24 horas. 


§ 2º Se não estiver funcionando o Congresso Nacional ou a Assembleia 
Legislativa, far-se-á convocação extraordinária, no mesmo prazo de vinte 
e quatro horas. 
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Na ocorrência das férias parlamentares, ou seja, do chamado recesso parla- 
mentar, ou então por algum outro motivo, a exemplo de feriado nacional, pode 
suceder que o Congresso Nacional não esteja em funcionamento. O mesmo 
pode ocorrer com a Assembleia Legislativa. Se a intervenção for um ato da 
União, o Congresso Nacional será convocado extraordinariamente no prazo de 
24 horas para que aprecie a intervenção, votando a legalidade ou não da me- 
dida constritiva. Se a intervenção for ato de Estado Federado, a Assembleia Le- 
gislativa é que será convocada extraordinariamente no prazo de 24 horas para 
apreciar e votar a legalidade ou não da medida. Esse prazo é fatal. 


S 3º Nos casos do art. 34, VI e VII, ou do art. 35, IV, dispensada a apre- 
ciação pelo Congresso Nacional ou pela Assembleia Legislativa, o decreto 
limitar-se-á a suspender a execução do ato impugnado, se essa medida 
bastar ao restabelecimento da normalidade. 


É dispensada a apreciação do Congresso Nacional ou de Assembleia Legis- 
lativa e o decreto se limitará a suspender a execução do ato impugnado, se essa 
medida bastar ao restabelecimento da normalidade, nos seguintes casos: de 
provimento da execução de lei federal, ordem ou decisão judicial; para assegu- 
rar a observância dos princípios constitucionais, tais como forma republicana, 
sistema representativo e regime democrático; direitos da pessoa humana; au- 
tonomia municipal; prestação de contas da administração pública direta e in- 
direta; aplicação do mínimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, 
compreendida a proveniente de transferências, na manutenção e no desenvol- 
vimento do ensino e em ações e serviços públicos de saúde; e quando o TJ do 
Estado Federado der provimento à representação para assegurar a observância 
de princípios indicados na Constituição estadual, ou para prover a execução de 
lei, de ordem ou de decisão judicial. 


S 4º Cessados os motivos da intervenção, as autoridades afastadas de 
seus cargos a estes voltarão, salvo impedimento legal. 


A intervenção da União em um Estado Federado, no Distrito Federal ou em 
Município de Território Federal acarreta o afastamento do Governador do Es- 
tado sob intervenção, ou do Governador do Distrito Federal ou o de Prefeito 
de Município de Território Federal. Também a intervenção estadual acarreta o 
afastamento do Prefeito Municipal. O preceito constitucional em tela determi- 
na que, uma vez cessados os motivos que ensejaram a medida restritiva da au- 
tonomia de tais unidades federativas, cessa a intervenção. Cessados, portanto, 
os motivos que levaram à intervenção, cessa esta, e consequentemente as auto- 
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ridades afastadas de seus cargos a estes voltarão. O dispositivo, entretanto, aco- 
lheu a expressão “salvo impedimento legal”. Isso posto, a autoridade afastada 
de seu cargo a este voltará, salvo se houver impedimento legal. A exceção não 
indica qual é o impedimento legal, parecendo ocorrer nos casos de impedimen- 
to, de renúncia ou quando já findo o prazo do mandato. Em tais casos, na ver- 
dade, a autoridade não voltará ao cargo, a exemplo da intervenção que cessou 
quando o prazo do mandato já havia expirado. 


CAPÍTULO VII 
DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 


A palavra administração, em seu sentido vulgar, encerra a ideia de gestão de 
negócios; no campo técnico-jurídico, usualmente empregada como substantivo 
próprio, refere-se à Administração Pública. Assim posto, surgem os critérios 
subjetivo — ou orgânico — e objetivo — ou material — para definir administra- 
ção pública. Pelo critério subjetivo, define-se Administração, ou Administra- 
ção Pública, como o conjunto de órgãos estatais encarregados de realizar os 
interesses públicos. Na verdade, unindo-se os dois critérios, o subjetivo e o ob- 
jetivo, teremos que Administração Pública é a atividade desenvolvida pelo Es- 
tado, direta ou indiretamente, por seus órgãos ou por pessoas jurídicas de di- 
reito privado, voltadas à gestão dos serviços públicos ou de utilidade pública. 
Note-se que ao nos referirmos aos órgãos devemos usar a expressão com ini- 
ciais maiúsculas (Administração Pública) e quando tratarmos das atividades 
serão usadas iniciais minúsculas como vemos no caput do art. 37 (administra- 
ção pública). 


Seção | 
Disposições Gerais 


Composta pelos arts. 37 e 38, a primeira Seção deste Capitulo cuida de esta- 
belecer regras gerais aplicadas a toda Administração Pública, tanto direta como 
indireta, prevalecendo, entretanto, regras especiais a uma categoria especial: a 
dos militares (ver Seção III, art. 42). 


Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Po- 
deres da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obede- 
cerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicida- 
de e eficiência e, também, ao seguinte: 

Caput com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 
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Fala-se em administração direta quando determinada atividade pública — ou 
de interesse público — é gerida diretamente pelo corpo de agentes públicos que 
compõem os órgãos superiores ou dirigentes (aqueles indicados pela própria 
CF e que detêm o poder de tomada de decisões de políticas públicas) ou ór- 
gãos dependentes (aqueles, eventualmente até mencionados pela CF, mas que 
não detêm poder de decisão de políticas públicas, e simplesmente atendem ao 
comando dos primeiros realizando serviços públicos). Já a administração in- 
direta é aquele conjunto de atividades de interesse público, entregue à gestão 
de pessoas físicas ou jurídicas, de direito privado ou público, compondo as au- 
tarquias, as empresas públicas e as sociedades de economia mista. O caput, 
como se vê, trata da administração pública dos “Poderes da União, dos Esta- 
dos, do Distrito Federal e dos Municípios” mostrando que tanto no Executivo 
como no Legislativo e Judiciário teremos atividades administrativas. Diz-se que 
administrar é função típica do Poder Executivo e atípica e interna corporis nos 
outros, já que a função típica destes é legislar e julgar. Ainda assim, nas ativi- 
dades administrativas de qualquer um desses, aplicar-se-ão os princípios e nor- 
mas constitucionais aqui postas. Observe-se, ainda, no campo da divisão do 
poder, desta feita sob o critério espacial, que em se tratando de um modelo fe- 
deral de Estado, a CF mitiga a autonomia dos Estados-membros, do Distrito 
Federal e dos Municípios, submetendo esses entes autônomos (ver art. 18) à 
simetria explícita. Os princípios elencados neste caput demonstram claramen- 
te o caráter analítico e não sintético do constituinte que preferiu consignar o 
óbvio (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência). Veja- 
mos o porquê da obviedade: o princípio da legalidade é a encarnação da má- 
xima iluminista de um governo de leis e não de homens, e já é expresso entre 
os direitos fundamentais (art. 5º, I, da CRFB); ainda assim preferiu o consti- 
tuinte repeti-lo, e a doutrina esclarecer que, enquanto pelo princípio da lega- 
lidade geral, ao administrador particular se faculta fazer tudo o que a lei não 
proíbe, ao administrador público somente se autoriza fazer o que a lei deter- 
mina; o princípio da moralidade, por mais óbvio que pareça, implica que ao 
administrador se imponha um dever ético de ação que o limite não somente 
pela legalidade do ato, mas pela atenção aos fins sociais, já que nem tudo que 
é lícito por vezes é ético (non omne quod licet honestum est); a impessoalidade, 
traduzida na própria natureza da atividade gerencial das coisas alheias (res pu- 
blica, coisa pública), a publicidade que denota a transparência dos atos que de- 
vem ser publicados em regra na imprensa oficial como condição de validade 
do ato administrativo, e a eficiência (incluída pela EC n. 19/98), hoje aferida 
por procedimentos de avaliação periódica de desempenho, nos termos do in- 
ciso III do § 1º do art. 41, passaram a mitigar até mesmo a tradicional estabi- 
lidade do servidor público. 
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I-os cargos, empregos e funções públicas são acessíveis aos brasileiros 
que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estran- 
geiros, na forma da lei; 

Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Cabe aqui uma distinção doutrinária entre cargo, emprego e função públi- 
ca: cargo público é o espaço ocupado por um servidor público no campo das 
atribuições que lhe são confiadas pelo Estado por meio de lei; empregado pú- 
blico e funcionário, na visão de alguns administrativistas como José Cretella 
Júnior, são termos equivalentes, no entanto, tem-se usado a expressão empre- 
gado àquele que trabalha em empresa pública (órgão paraestatal da Adminis- 
tração Indireta), e funcionário público o realizador de função junto ao órgão 
da Administração Direta. O fato é que, sejam ou não sinônimos os termos, pre- 
feriu o constituinte não dar margem a filigranas doutrinárias tratando de es- 
tender o direito à acessibilidade, ou seja, de ocupação dos postos de trabalho 
de forma universal, inclusive aos estrangeiros. O texto original, seguindo o cos- 
tume das Cartas anteriores, vedava o acesso aos estrangeiros, mesmo que do- 
miciliados no País, o que, na visão de alguns, feria o princípio da isonomia di- 
tado no art. 5º, caput, entretanto, a EC n. 19, de 1998, pôs a questão a termo. 
Mesmo assim, anote-se que já em 1996, pela EC n. 11, abriu-se a primeira ex- 
ceção à contratação de estrangeiros, assegurada às universidades relativamen- 
te a professores, técnicos e cientistas (art. 207, § 1º, da CREB). Em 8 de abril de 
2015, a Súmula vinculante n. 43 estabeleceu: “É inconstitucional toda modali- 
dade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprova- 
ção em concurso público destinado ao seu provimento, em cargo que não in- 
tegra a carreira na qual anteriormente investido” e, na mesma sessão, foi editada 
a Súmula vinculante n. 44: “Só por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a 
habilitação de candidato a cargo público”, 


II — a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação 
prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo 
com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista 
em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em 
lei de livre nomeação e exoneração; 

Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


A investidura é o ato pelo qual o agente público se vincula à Administração 
Pública, em regra pela nomeação. O funcionário nomeado tem direito à pos- 
se (Súmula n. 16 do STF). Há, entretanto, no grande gênero de agentes públi- 
cos, espécies, como a dos agentes políticos, em que a investidura se dá por su- 
frágio, direto ou indireto, e aí a chamamos investidura política; noutra espécie, 
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a dos servidores públicos, a investidura, chamada de investidura administrati- 
va originária (a expressão originária refere-se ao ingresso inicial, e não às even- 
tuais formas de promoção nas variadas carreiras, para a qual não se exige con- 
curso público), há de se dar por concurso de provas (critério de seleção em que 
os candidatos a determinado cargo ou emprego são submetidos a exame uni- 
versal e isonômico entre os concorrentes) ou de provas e títulos (além do exa- 
me isonômico são considerados critério de seleção também os títulos acadê- 
micos que possuam os concorrentes). Afastou o constituinte a acessibilidade 
simplesmente pelo critério de aferição de títulos, como se possibilitava na Cons- 
tituição de 1946, claramente agora para se primar pela objetividade dos crité- 
rios de seleção dos candidatos. O concurso, de natureza pública, há assim de 
ser divulgado pela imprensa oficial estabelecendo os critérios de seleção confor- 
me a natureza e complexidade exigidos para a investidura no cargo ou empre- 
go, o que é feito por um edital posto como a lei daquele concurso subordina- 
do, por certo, a toda a estrutura normativa do Estado, especialmente a CF, 
Estadual ou Lei Orgânica do Distrito Federal ou do Município, e ainda a nor- 
mas infraconstitucionais pertinentes. Ressalvou o constituinte a inexigibilidade 
de concurso público para a investidura em determinados cargos de livre no- 
meação e exoneração — os conhecidos cargos de confiança que sofrem a cha- 
mada investidura política (cf. a Súmula vinculante n. 13: CA nomeação de côn- 
juge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o 
terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pes- 
soa jurídica investido em cargo de direção, chefia ou assessoramento, para o 
exercício de cargo em comissão ou de confiança ou, ainda, de função gratifica- 
da na administração pública direta e indireta em qualquer dos Poderes da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, compreendido o ajuste me- 
diante designações recíprocas, viola a Constituição Federal”). Tais cargos de 
elevada importância, investidos por agentes políticos, diferenciam-se dos ocupa- 
dos pelos agentes políticos eleitos, já que esses têm período de exercício prede- 
terminado constitucionalmente (o mandato eletivo), que somente se interrom- 
perá pela renúncia ou pelo impeachment na forma da CF, enquanto aqueles são 
instáveis e demissíveis ad nutum (do latim nutus: ad nutum praesto esse — estar 
as ordens de alguém), ou seja, se foram guindados por confiança — e não por 
sufrágio popular ou concurso público —, perdida essa relação com igual singu- 
laridade são compelidos a deixar de ocupá-lo. Arrematou o constituinte que a 
investidura política somente poderá ocorrer quando previamente criado por 
lei — e como tal de livre nomeação — o respectivo cargo, já que a existência do 
cargo — noutras palavras: o posto de trabalho — é lógico pré-requisito à inves- 
tidura de qualquer espécie. Destaca-se nesse tema o teor da Súmula vinculan- 
ten. 13 já citada anteriormente neste comentário. Por derradeiro registre-se 
que a Súmula n. 685 do STF é categórica: “É inconstitucional toda modalidade 
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de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovação em 
concurso público destinado ao seu provimento, em cargo que não integra a 
carreira na qual anteriormente investido”, 


WI — o prazo de validade do concurso público será de até dois anos, 
prorrogável uma vez, por igual período; 


A superada jurisprudência do STF que resultou na edição da Súmula n. 15 
era no sentido de que a publicação de um concurso público não gera direito 
do inscrito, oponível à Administração Pública, quanto à sua realização pois, 
por critérios de oportunidade e conveniência, ela pode anular ou revogar o edi- 
tal convocatório; o mesmo raciocínio poderia ser aplicado durante ou após a 
realização do sobredito certame; ainda, se encerrado e homologado o procedi- 
mento, mesmo assim não ficaria obrigada a Administração Pública a dar pro- 
vimento ao cargo vago, podendo, a seu critério, postergar o provimento e as 
subsequentes nomeação e posse do(s) candidato(s) vencedor(es) até o limite 
máximo de dois anos, prorrogável por igual prazo. Até que o provimento pela 
nomeação ocorresse, não emergeria direito concreto ao candidato, mas mera 
expectativa de direito, reservando-se ao Poder Público o juízo valorativo da 
oportunidade do provimento do cargo. Mesmo assim essa expectativa de di- 
reito alçaria o patamar de direito oponível erga omnes em favor da preferência 
ao candidato aprovado em relação aos concorrentes com classificação inferior 
no certame; assim dita o verbete da Súmula n. 15 do STF: “Dentro do prazo de 
validade do concurso, o candidato aprovado tem o direito à nomeação, quan- 
do o cargo for preenchido sem observância da classificação”. Também não se 
deduziria que a Administração Pública, apés homologado o resultado de um 
concurso, tenha o dever de prorrogar por outros dois anos sua validade; trata- 
-se de uma faculdade possibilitada pela CF em nítido objetivo de economici- 
dade, se julgada tecnicamente viável a prorrogação. Assim, mesmo que reali- 
zado e homologado um concurso público, se vencidos os dois anos a contar da 
sobredita homologação, poderá a Administração lançar novo certame descon- 
siderando-se por completo o anterior sem a geração de direito em favor dos 
anteriores concorrentes. Anote-se que o descumprimento deste dispositivo ge- 
rará a nulidade do ato administrativo c a punição da autoridade responsável 
nos termos da lei (ver o S 2º deste artigo). Evoluindo essa orientação sumular 
com a invocação dos princípios da segurança jurídica, da boa-fé e da proteção 
à confiança, a partir do Recurso Extraordinário n. 227.480, o STF passou a ado- 
tar o entendimento da Ministra Cármen Lúcia, afirmando que em favor dos 
candidatos aprovados no certame “há o direito subjetivo à nomeação, salvo se 
sobrevier interesse público que determine que, por uma nova circunstância, o 
que acontecer na hora da convocação ponha abaixo o edital”, não na forma de 
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direito adquirido, mas de direito líquido e certo; no Recurso Extraordinário n. 
598.099, o Ministro Gilmar Mendes acrescentou que “O que não se tem admi- 
tido é a obrigação da Administração Pública de nomear candidato aprovado 
fora do número de vagas previstas no edital, simplesmente pelo surgimento de 
vaga, seja por nova lei, seja em decorrência de vacância”. De tudo se conclui que 
a nomeação do aprovado em concurso público homologado é direito público 
subjetivo (líquido e certo) em face do Estado, ressalvadas as excepcionais e fun- 
damentadas hipóteses justificadas pelo interesse público e caracterizadas pela 
superveniência, imprevisibilidade, gravidade e necessidade capazes de legiti- 
mar aação da Administração Pública em sentido contrário, mesmo assim sem- 
pre suscetível de apreciação pelo Poder Judiciário. 


IV — durante o prazo improrrogável previsto no edital de convocação, 
aquele aprovado em concurso público de provas ou de provas e títulos será 
convocado com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo 
ou emprego, na carreira; 


Neste ponto, em simetria com o inciso anterior, já evoluiu a jurisprudência 
do STF para considerar não mais como mera expectativa de direito de nomea- 
ção ao cargo concorrido e direito público subjetivo de preferência em relação 
a qualquer outro pretendente, seja àqueles que no mesmo certame obtiveram 
posição na classificação final inferior, seja em relação a novos concursos reali- 
zados para provimento dos mesmos cargos (ver Súmula n. 15 do STF), mas di- 
reito líquido e certo, desde que presentes os seguintes requisitos: (1) previsão 
editalícia do número específico de vagas a serem preenchidas pelos candidatos 
aprovados; (2) realização do concurso estritamente como estabelecido no seu 
edital; (3) homologação do concurso e proclamação da ordem de classificação 
dos aprovados, respeitado o número de vagas previsto pela autoridade admi- 
nistrativa competente (sobre o tema veja-se a Lein. 8.112/90). 


V -as funções de confiança, exercidas exclusivamente por servidores 
ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão, a serem preenchidos 
por servidores de carreira nos casos, condições e percentuais mínimos 
previstos em lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e 
assessora mento; 

Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


O texto original falava que a designação, tanto para cargos em comissão como 
funções de confiança, deveria recair preferencialmente sobre servidores de car- 
reira; a EC n. 19, de 04.06.1998, é que cuidou de substituir a faculdade de livre 
nomeação para a discricionariedade regrada ora posta; assim as funções de 
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confiança passaram a ser exclusivamente exercidas por servidores ocupantes 
de cargo efetivo e os cargos em comissão por servidores de carreira, em núme- 
ro mínimo estipulado em lei. Há que se distinguir pois função de confiança de 
“cargo em comissão”. Cargo é o posto de trabalho previsto em lei e que deve 
ser provido por um titular; função, por sua vez, é o conjunto de atribuições de- 
legadas a uma categoria profissional ou, individualmente, a determinados ser- 
vidores para serviços individuais (segundo Hely Lopes Meirelles); daí falar-se 
que existem funções permanentese transitórias, estas são por natureza precá- 
rias e delegáveis a juízo discricionário da autoridade competente, aquelas — as 
funções permanentes — devem ser desempenhadas por seus titulares. Em arre- 
mate, a todo cargo corresponde uma função, mas nem toda função comporta 
um correspondente cargo. Vista a distinção entre cargo e função, e entre fun- 
ções permanentes e transitórias, resta definir o que sejam “cargos em comis- 
são”; dizemos que são aqueles de provimento provisório, pois, mesmo que o 
cargo seja permanente por conta de lei que o instituiu, seu desempenho é sem- 
pre passível de demissão ad nutum, não adquirindo o agente público direito à 
estabilidade. Este inciso trata, conforme já assegurou o STF, de norma de efi- 
cácia contida (RMS n. 24.287.0/DF, rel. Min. Maurício Correa). Todavia, se- 
guindo a tradicional classificação das normas constitucionais quanto à sua apli- 
cabilidade ou eficácia, entende-se que essas assim tidas como de eficácia contida 
(ou de conteúdo redutível ou restringível segundo Michel Temer) têm aplica- 
ção imediata e podem sofrer redução em sua amplitude por conta de lei pos- 
terior (ver doutrina de Pinto Ferreira), assim, portanto, dependente de lei que 
poderá reduzir sua amplitude de eficácia, mas não lhe subtrair a eficácia até o 
advento da norma complementar. Aqui, parece que o constituinte quis garan- 
tir que as funções de confiança, assim entendidas por aquelas de direção, che- 
fia e assessoramento de um órgão, devessem, obrigatoriamente, ser ocupadas 
por membros efetivos da respectiva carreira, enquanto os cargos em comissão, 
destinados a agentes políticos não eletivos nem do grupo de efetivos, pudes- 
sem ser ocupados por escolha livre da autoridade competente, mas, preferen- 
cialmente, entre os da respectiva carreira, nos limites mínimos fixados em lei. 
O fato é que, enquanto não regulamentado o dispositivo, prevalece a decisão 
do STF que a autoridade competente tenha amplo e não regrado poder de li- 
vre nomeação, ressalvada a vedação ao nepotismo ditada pela Súmula vincu- 
lante n. 13 cuidada no comentário ao inciso 1l deste artigo. 


VI — é garantido ao servidor público civil o direito à livre associação 
sindical; 


No capítulo dos direitos sociais (Título 1, Capítulo 11), o art. 8º da CF cui- 
dou de garantir aos trabalhadores em geral o direito à livre associação sindical 
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e agora, aqui, estende-o aos servidores públicos civis (relativamente aos mili- 
tares, ver comentário ao art. 42 desta Constituição). 


VII —o direito de greve será exercido nos termos e nos limites definidos 
em lei específica; 
Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Greve é a paralisação coletiva e temporária, total ou parcial, de uma catego- 
ria profissional em reivindicação de direitos, consagrada pelas Convenções ns. 
87 e 151 (essa dirigida às funções públicas) da OIT. Também aqui a EC n. 19/98 
impôs alteração, ao estabelecer que “lei específica” definiria os termos e limi- 
tes de seu exercício, ao passo que o constituinte originário falava em “lei com- 
plementar”. No campo das relações trabalhistas privadas, o direito de greve é 
regulamentado pela Lei n. 7.783, de 28.06.1989, que define como legitima quan- 
do coletiva, temporária e pacífica a suspensão total ou parcial de prestação pes- 
soal de serviços a empregador (cf. art. 2º). Entretanto, no universo da Adminis- 
tração Pública, o direito de greve de seus servidores civis não foi regulamentado, 
até hoje, seja por lei complementar (espécie normativa não mais exigível), seja 
por lei ordinária (espécie normativa ora adotada), o que deixa uma lacuna le- 
gislativa que somente pode ser suprida pela tutela jurisdicional provocada por 
mandado de injunção. No julgamento do Mandado de Injunção n. 708-0/DE 
o STF acabou por garantir o direito, com a ressalva no que toca aos serviços es- 
senciais e àqueles considerados de Estado, e decidir por “[...] determinar a apli- 
cação das Leis ns. 7.701/88 e 7.783/89 aos conflitos e às ações judiciais que envol- 
vam a interpretação do direito de greve dos servidores públicos civis”, cabendo 
à Justiça Estadual e Federal — não à Justiça do Trabalho -o julgamento das cau- 
sas decorrentes de greve dos servidores sejam, respectivamente, estaduais e mu- 
nicipais ou federais. No julgamento do Mandado de Injunção n. 774/DF, o Ple- 
no do STF, em 28 de maio de 2014, decidiu pela ausência de direito subjetivo 
público à greve em favor dos policiais civis: “As atividades exercidas por poli- 
ciaiscivis constituem serviços públicos essenciais desenvolvidos por grupos ar- 
mados, consideradas, para esse efeito, análogas às dos militares”. Relativamente 
à greve dos militares, vedada expressamente pela Constituição, veja-se o comen- 
tário ao seu art. 42. A Convenção n. 154 ea Recomendação n. 159 da OIT sobre 
o Incentivo à Negociação Coletiva, concluída em Genebra, em 19.06.1981, e 
aprovada pelo Decreto n. 1.256, de 29.09.1994, bem como a Convenção n. 151, 
vigente na ordem jurídica interna por força do Decreto Legislativo n. 206, de 
07.04.2010, impõem à República Federativa do Brasil a edição de normas jurí- 
dicas capazes de estabelecer espaços de negociação coletiva como alternativa 
de ajustes democráticos das relações de trabalho no âmbito da administração 
pública. A Convenção n. 154, em seu art. 1º, reserva que “a legislação ou a prá- 
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tica nacionais poderão determinar até que ponto as garantias previstas na pre- 
sente Convenção são aplicáveis às Forças Armadas e à Polícia e que, no que se 
refere à administração pública, a legislação ou a prática nacionais poderão fi- 
xar modalidades particulares de aplicação”, assim como o art. t°, 3,da Conven- 
ção n. 151: “será definida por leis ou regulamentos nacionais a extensão em que 
se aplicarão às forças armadas e à polícia as garantias providas nesta Conven- 
ção”, o que não foi objeto de qualquer reserva ou ressalva do Estado brasileiro. 
Ainda, a Convenção n. 151 da OIT estabelece: “1. Alcance e Definições. Artigo 
l° [...] 3. Será definida por leis ou regulamentos nacionais a extensão em que 
se aplicarão às forças armadas e à polícia as garantias providas nesta Conven- 
ção”. Experiências no âmbito internacional mostram que países da Europa, 
América Latina e os Estados Unidos, também signatários das Convenções ns. 
151 e 154 da OIT, já implementaram normas reguladoras de processos de ne- 
gociação coletiva entre o Poder Público e seus servidores, empregados públi- 
cos e forças de segurança e, no plano brasileiro, merece destaque a edição do 
Decreto n. 346, de 03.02.2012, do governador do Estado do Pará, que dispõe 
sobre a instituição da Mesa Permanente de Negociação. 


VIII-a lei reservará percentual dos cargos e empregos públicos para as 
pessoas portadoras de deficiência e definirá os critérios de sua admissão; 


O que na verdade temos é que distinguir isonomia formal de isonomia ma- 
terial. No plano nacional infraconstitucional, define-se deficiência como toda 
perda ou anormalidade de uma estrutura ou função psicológica, fisiológica ou 
anatômica que gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do 
padrão considerado normal para o ser humano (Decreto n. 3.298, de 20.12.1999, 
regulamentador da Lei n. 7.853, de 24.10.1989, dispõe sobre a Política Nacio- 
nal para a Integração da Pessoa Portadora de Deficiência e consolida as nor- 
mas de proteção). É assim considerado portador de deficiência aquela pessoa 
que se enquadre nas seguintes categorias: a) deficiência física — alteração com- 
pleta ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, a qual acarreta 
o comprometimento da função física e apresenta-se sob a forma de paraplegia, 
paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, tri- 
paresia, hemiplegia, hemiparcsia, ostomia, amputação ou ausência de mem- 
bro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade congênita ou ad- 
quirida, exceto as deformidades estéticas e as que não produzam dificuldades 
para o desempenho de funções; b) deficiência auditiva — perda bilateral, par- 
cial ou total, de 41 decibéis ou mais, aferida por audiograma nas frequências 
de 500, 1.000, 2.000 e 3.000 hertz; c) deficiência visual — (i) cegueira, na qual a 
acuidade visual é igual ou menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor cor- 
reção óptica; (ii) baixa visão, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no 
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melhor olho, com a melhor correção óptica; (iii) os casos nos quais o somató- 
rio da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor que 60º; 
(iv) ocorrência simultânea de quaisquer das condições anteriores; d) deficiên- 
cia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior à média, 
com manifestação antes dos dezoito anos e limitações associadas a duas ou mais 
áreas de habilidades adaptativas; e e) deficiência múltipla — associação de duas 
ou mais deficiências. O Ministro Carlos Ayres Britto (STF), no Recurso em 
Mandado de Segurança n. 26.071 (DJ 01.02.2008), lembra que o escopo dessa 
medida de ação afirmativa é a construção de uma sociedade fraterna que se en- 
volva em reparar ou compensar os fatores de desigualdade. Pois bem, percebi- 
das as naturais e sociais desigualdades entre os seres, cabe ao hoje concebido 
Estado Social — ou de fins sociais — acentuar medidas interventivas nas relações 
jurídicas e sociais que promovam um regular reequilíbrio entre os coadjuvan- 
tes dos papéis sociais. O candidato deficiente deve invocar tal condição já no 
ato dainscrição no concurso, e a partir daí concorrer à parte com outros igual- 
mente hipossuficientes. Já assentou o STF que o percentual de reserva de va- 
gas deve ser garantido com, no mínimo, uma vaga, ainda que por arredonda- 
mento, para se garantir a eficácia da norma constitucional (RE n. 227.299, rel. 
Min. Ilmar Galvão, DJ 06.10.2000). Ressalva deve ser feita, por respeito ao prin- 
cípio da razoabilidade, em determinadas carreiras em que o vigor e higidez fí- 
sica são requisitos naturais, situações em que não há que se aplicar este dispo- 
sitivo por ocasião do concurso público (v. g., é o que ocorre nas carreiras 
militares e policiais). 


IX — a lei estabelecerá os casos de contratação por tempo determinado 
para atender a necessidade temporária de excepcionalinteresse público; 


Este dispositivo veio a ser regulamentado, em âmbito federal, pela Lei n. 
8.745/93, mais recentemente alterada pelas Leis ns. 9.849/99, 10.667/2003, 
10.973/2004, 11.784/2008, 12.314/2010, 12.425/2011, 12.772/2012, 12.871/2013, 
12.998/2014, 13.243/2017 e 13.500/2017. É nítido o caráter de excepcionalida- 
de à regra geral de ingresso no serviço público exclusivamente por concurso 
público; tanto o é que as mencionadas normas regulamentares cuidaram de, 
expressa e exaustivamente, elencar os casos assim considerados como excepcio- 
nal interesse público. Pode-se indagar se o rol apresentado de atividades assim 
consideradas é exemplificativo ou exaustivo e, nesse tocante, quer nos parecer 
seja exaustivo. Ora, fala a Constituição que “a lei estabelecerá [...]”, ocorre que 
quando essa o fez, em momento algum, seja em sua redação original, seja na 
mais recente alteração, deu expressa autorização ao administrador a incluir ou- 
tros casos de contratação temporária, ao contrário, foi até mesmo minucioso € 
particularizado o regramento, entretanto, nada impede que nova lei, ou mes- 
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mo medida provisória, venha alterar esse rol para aumentá-lo ou mitigá-lo (é 
o caso da Lei n. 10.871/2004, com as alterações da Lei n. 11.292/2006, e regula- 
mentada pelo Decreto n. 6.530, de 04.08.2008, pelos quais se incluiu a possibi- 
lidade de contratação temporária de pessoal técnico, por meio de análise de 
currículo, para atuarem nas chamadas agências reguladoras). O fato é que o 
constituinte preferiu não deixar o tema à exclusiva discricionariedade do ad- 
ministrador público, que poderia exorbitar unilateralmente nesta modalidade 
de ingresso no serviço público que foge à regra do concurso de provas ou de 
provas e títulos. Há portanto três fatores a serem considerados para aplicação 
deste dispositivo constitucional: 1) sob o aspecto formal, somente a lei pode 
autorizar a contratação; 2) sob o ponto de vista material, deve-se observar a na- 
tureza de excepcionalidade do interesse público em espécie; 3) ainda no cam- 
po material, a necessidade deve ser temporária e jamais permanente. Pretender, 
pois, o administrador público, em qualquer dos poderes ou níveis, contratar 
sem a preexistência de lei importaria em inconstitucionalidade formal; editar 
o legislador, em qualquer dos níveis, norma que agasalhe situação não excep- 
cional ou que pretenda prover funções de natureza permanente, ou mesmo ra- 
zoavelmente duradoura, redundaria em inconstitucionalidade material. É o que 
se mostra na argumentação da ADI n. 3.240, interposta pelo Partido da Frente 
Liberal, contra a sobredita Lei n. 10.871/2004 pela qual se incluiu a possibilidade 
de contratação temporária de pessoal técnico, por meio de análise de curricu- 
lo, para atuarem nas chamadas agências reguladoras. Interessante anotar que, 
sobre o tema, em ADI (n. 3.068), o Ministro Eros Grau votou no sentido de que 
o inciso IX do art. 37 da CF não separa de um lado atividades em caráter even- 
tual, temporário ou excepcional e de outro lado atividades de caráter regular e 
permanente. Não autoriza exclusivamente a contratação por tempo determi- 
nado de pessoal que desempenha atividades de caráter temporário ou eventual. 
Amplamente autoriza contratações para atender a necessidade temporária de 
excepcional interesse público, em uma e outra hipótese. Observe-se, ainda, que 
caberá aos entes federados, no campo de sua autonomia legislativa, política e 
administrativa, sempre por leis próprias, regulamentar tal forma de contrata- 
ção em seus respectivos domínios, uma vez que o tema se acha no âmbito da 
competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici- 
pios. A Lei n. 10.029, de 20.10.2000, criou uma nova modalidade de contrata- 
ção para execução de serviços públicos denominada “prestação voluntária” de 
serviços administrativos e de serviços auxiliares de saúde e de defesa civil nas 
Polícias Militares e nos Corpos de Bombeiros Militares, os quais terão duração 
de um ano, prorrogável por, no máximo, igual período, fazendo jus os chama- 
dos “voluntários” admitidos ao recebimento de auxílio mensal, de natureza ju- 
rídica indenizatória, não excedente a dois salários mínimos; essa contratação, 
todavia, não gera vínculo empregatício, nem obrigação de natureza trabalhis- 
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ta, previdenciária ou afim, o que vem resultando em decisões judiciais nos Es- 
tados no sentido de sua inconstitucionalidade, em razão da supressão de direi- 
tos sociais fundamentais; no STF, a questão aguarda deslinde (ADI n. 4.173, rel. 
Min. Carlos Ayres Britto; ADI n. 4.059, rel. o Min. Celso de Mello), pelo que es- 
tão sobrestados todos os processos que tramitam nas instâncias ordinárias, uma 
vez reconhecida sua repercussão geral (Tema n. 551 do STF). 


X-—a remuneração dos servidores públicos e o subsídio de que trata o S 4º 
do art. 39 somente poderão ser fixados ou alterados por lei específica, 
observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada revisão geral 
anual, sempre na mesma data e sem distinção de índices; 

Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Aqui devemos de início distinguir remuneração de subsídio (a propósito, lê- 
-se sub/s/ídio e não como comumente se ouve sub/z/ídio) e definir o campo 
de iniciativa privativa. Remuneração é a contraprestação pecuniária da Admi- 
nistração Pública aos seus servidores pelo serviço prestado; comumente se vê 
falar, ainda, em vencimento ou vencimentos; entende-se pela primeira expres- 
são, no singular, o valor fixo — chamado de padrão — correspondente ao cargo 
despido de quaisquer espécies de acréscimos, enquanto a palavra no plural de- 
signa todo o montante de remuneração, aqui incluídas eventuais vantagens 
pessoais (adicionais e gratificações). Subsídio, por sua vez, é o montante pecu- 
niário destinado à contraprestação pelo munus publico de determinadas cate- 
gorias de agentes políticos eletivos (Presidente e Vice-Presidente da República 
[ver art. 49, VII], Governadores e Vice-Governadores dos Estados e do Distri- 
to Federal [ver art. 28, § 2º], Prefeitos e Vice-Prefeitos [ver o inciso seguinte 
deste artigo], Deputados Federais e Senadores [ver art. 49, VII], Deputados Es- 
taduais [ver art. 27, § 2º] e Vereadores [ver art. 29, VI}), ocupantes de cargos 
em comissão (Ministros de Estado [ver art. 49,V1II], Secretários de Estado [ver 
art. 28, § 2º) e Secretários Municipais [ver art. 29, V] e Magistrados [ver o in- 
ciso seguinte deste artigo]). Postas essas distinções, verifica-se que este dispo- 
sitivo reforça o princípio da legalidade e da isonomia. Determinando que re- 
muneração e subsídios são fixados exclusivamente por lei, aqui entendida em 
seu sentido estrito (norma produzida pelo processo legislativo), alerta-se à 
questão de competência de iniciativa. Pois bem, relativamente aos subsídios 
dos agentes políticos, eletivos ou em cargo em comissão, indexamos anterior- 
mente os dispositivos que ditam a competência para sua fixação, quanto aos 
servidores públicos e aos empregados públicos da Administração Pública Fe- 
deral, Direta e Indireta; o art. 61, § 1º, conferiu iniciativa privativa ao Presiden- 
te da República, o que por simetria constitucional também se aplica no âmbi- 
to dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios; já relativamente ao Poder 
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Judiciário, o art. 96, II, b, conferiu ao STF, aos Tribunais Superiores e aos Tri- 
bunais de Justiça iniciar o processo legislativo que importe na remuneração de 
seus servidores e subsídios de seus magistrados. Isso foi posto para assegurar, 
no campo da divisão orgânica do Poder, independência entre Executivo, Legis- 
lativo e Judiciário, e, na ótica de divisão espacial do Poder dentro do modelo 
federal adotado, autonomia entre União, Estados, Distrito Federal e Munici- 
pios, de sorte que qualquer projeto de lei que não atente à competência para 
oferecê-lo estará marcado por vício formal de iniciativa, impondo-se sua de- 
claração de inconstitucionalidade. O apego ao princípio da isonomia, assim 
entendida como a material, observa-se quando, assegurada a revisão geral anual, 
o que necessariamente não importará em aumento, mas ocasionalmente atua- 
lização, deverá haver um único índice; é importante ressaltar que o texto ori- 
ginal deste dispositivo falava que não deveria existir distinção de reajuste de 
vencimentos dos servidores públicos civis e dos militares, isso por uma ques- 
tão mais política de afirmação do princípio da isonomia entre as espécies que 
por uma necessidade. A redação atual, além de nos parecer mais permissiva, ao 
abrir campo à natural desigualdade entre as mencionadas categorias, adequa- 
-se à nova terminologia que aboliu a expressão servidor público militar, prefe- 
rindo reconhecer o elevado grau de desigualdade entre os militares e os demais 
servidores públicos. Tal direito à revisão anual é tratado pela doutrina como 
decorrente do princípio da periodicidade, o que obriga a revisão anual e não 
simplesmente a sua concessão, passando a ser direito público do servidor, in- 
vocável por controle de constitucionalidade por omissão, conforme já delibe- 
rado pelo Pleno do STF em sede da ADI n. 2.061-7/DF, que, contudo, a teor da 
Súmula n. 339 do STF, não tem o condão de aumentar os vencimentos de ser- 
vidores públicos sob fundamento na isonomia, posição reafirmada na Sessão 
Plenária de 16.12.2014, quando se aprovou a Súmula vinculante n. 37 (“Não 
cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimen- 
tos de servidores públicos sob o fundamento de isonomia”). Este inciso é re- 
gulamentado no plano da Administração Pública Federal pela Lei n. 10.331, de 
18.12.2001. 


XI — a remuneração e o subsídio dos ocupantes de cargos, funções e 
empregos públicos da administração direta, autárquica e fundacional, dos 
membros de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais 
agentes políticos e os proventos, pensões ou outra espécie remuneratória, 
percebidos cumulativamente ou não, incluídas as vantagens pessoais ou 
de qualquer outra natureza, não poderão exceder o subsídio mensal, em 
espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como 
limite, nos Municípios, o subsídio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito 
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Federal, o subsídio mensal do Governador no âmbito do Poder Executivo, 
o subsídio dos Deputados Estaduais e Distritais no âmbito do Poder Le- 
gislativo e o subsídio dos Desembargadores do Tribunal de Justiça, limi- 
tado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsídio 
mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no âmbi- 
to do Poder Judiciário, aplicável este limite aos membros do Ministério 
Público, aos Procuradores e aos Defensores Públicos; 
Inciso com redação dada pela EC n. 41, de 19.12.2003. 


O texto constitucional original estipulava limites máximos (chamado teto do 
funcionalismo) à remuneração dos servidores públicos no legislativo, observa- 
dos os valores percebidos pelos membros do Congresso Nacional, no Executi- 
vo pelos Ministros de Estado e no Judiciário pelos Ministros do STF, aplican- 
do-se a simetria no âmbito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. 
A Emenda n. 19/98 modificou totalmente o texto, que passou a especificar sub- 
sídios, cargos, funções e empregos públicos da administração direta, autárqui- 
ca e fundacional (esses da administração indireta), além de toda espécie de 
agentes políticos, servidores inativos e pensionistas, o que particularizou ain- 
da mais como conceito de remuneração toda e qualquer vantagem pessoale fi- 
xou como o único teto máximo o subsídio dos Ministros do STF. Agregando- 
-se a essa teia de limitações, pela EC n. 41/2003, fixou-se que tal teto não pode 
ultrapassar 90,25% dos subsídios dos Ministros do STE Inicialmente, nos ter- 
mos do art. 8º da EC n. 41/2003, em Sessão Administrativa havida em 05.02.2004 
(Processo Administrativo n. 319.269), o valor foi fixado em R$ 19.115,19, con- 
siderado o maior somatório do subsídio, mais a verba de representação men- 
sal do cargo de presidente da corte (20%), com efeito a partir de 01.01.2004. 
Mais adiante, o CNJ editou a Resolução n. 13, de 21.03.2006, que elevou o teto 
para o valor de R$ 24.500,00, no qual já se incluíam as verbas remuneratórias 
correspondentes aos anteriores vencimentos, gratificações, adicionais, abonos, 
prêmios, verbas de representação e vantagens pessoais, porém assegurou ou- 
tras verbas que não se confundiam com o subsídio, sendo assim acumuláveis 
até o limite do mencionado teto remuneratório; além desse teto, a resolução 
permitiu a percepção de verbas de caráter indenizatório, aquelas de caráter 
eventual ou temporário e o abono de permanência no serviço. Seguiu-se a Re- 
solução n. 14, de 21.03.2006, que dispôs sobre a aplicação do teto remunerató- 
rio constitucional para os servidores do Poder Judiciário e para a magistratu- 
ra dos Estados que ainda não adotavam o subsídio, determinando que a partir 
do mês de junho de 2006, os presidentes dos tribunais se adequassem à Reso- 
lução e enviassem ao CNJ relatório circunstanciado das medidas efetivadas, 
constando a remuneração dos membros do Poder Judiciário e a de seus servi- 
dores. Por fim, veio a Resolução n. 42, de 11.09.2007, que deu nova redação ao 


AZOR L. DA SILVA JUNIOR ART. 37 | 263 


art. 6º da Resolução n. 13 (CArt. 6º Para efeito de percepção cumulativa de sub- 
sídios, remuneração ou proventos, juntamente com pensão decorrente de fa- 
lecimento de cônjuge ou companheira(o), observar-se-á o limite fixado na 
Constituição Federal como teto remuneratório, hipótese em que deverão ser 
considerados individualmente”), revogou a letra k do art. 2º da Resolução n. 
14 (CArt. 2º Estão sujeitas aos tetos remuneratórios previstos no art. 1º as se- 
guintes verbas: I — de caráter permanente: [...] k) percepção cumu lativade re- 
muneração, proventos e pensões, de qualquer origem, nos termos do art. 37, 
inciso XI, da Constituição Federal, ressalvado o disposto no art. 4º desta Resolu- 
ção”) e acrescentou ao referido artigo um parágrafo único (“Parágrafo único. 
Para efeito de percepção cumulativa de subsídios, remuneração ou proventos, 
juntamente com pensão decorrente de falecimento de cônjuge ou compa- 
nheira(o), observar-se-á o limite fixado na Constituição Federal como teto re- 
muneratório, hipótese em que deverão ser considerados individualmente”). 
Veja-se que tais limitações também se impõem sobre o pessoal das empresas 
públicas e sociedades de economia mista quando receberem dos cofres públi- 
cos recursos destinados ao pagamento de despesas com pessoal ou custeio em 
geral (ver comentário ao S 9º deste artigo), bem como aos aposentados e aos 
pensionistas (ver comentário ao § 8º do art. 40 desta Constituição). Buscando 
dar eficácia gerencial ao disposto na “Reforma da Previdência”, foi adotada a 
MP n. 167, de 19.02.2004, convertida na Lei n. 10.887, de 18.06.2004, alterada 
pela Lei n. 11.784/2008, e outras subsequentes), que regulamentou a chamada 
Reforma da Previdência do setor público imposta pela EC n. 41, de 19.12.2003, 
acentuando em sua exposição de motivos: “Para efeito do disposto no art. 37, 
XI, da CF, que é o estabelecimento do teto remuneratório para os servidores 
públicos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, inclusi- 
ve quando percebidos cumulativamente, está sendo proposta a manutenção de 
um sistema integrado das remunerações, proventos e pensões de todos os ser- 
vidores públicos dos respectivos entes da federação, a ser posteriormente regula- 
mentado sua operacionalização”. Com efeito, a referida lei, em seu art. 3º, decre- 
tou que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão 
sistema integrado de dados relativos às remunerações, aos proventos e às pen- 
sões pagos aos respectivos servidores e militares, ativos e inativos, e pensionis- 
tas. Todavia, desde a EC n. 19/98 até a EC n. 41/2003, o STF não resolvera ques- 
tão de maior relevância: computam-se as vantagens de caráter pessoal na 
limitação ao teto remuneratório? Essas vantagens, conquistadas antes da EC n. 
41, constituem-se direito adquirido, protegidas assim por cláusula pétrea? A 
resposta somente veio em 18.11.2015, quando o STF, apreciando o Tema 257 
da Repercussão Geral no Recurso Extraordinário n. 606.358/SP, assentou: “Com- 
putam-se para efeito de observância do teto remuneratório do art. 37, XI, da 
Constituição da República, também os valores percebidos anteriormente à vi- 
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gência da EC n. 41/2003 a título de vantagens pessoais pelo servidor público, 
dispensada a restituição dos valores recebidos em excesso e de boa-fé até o dia 
18.11.2015”. A Lei n. 13.091, de 12.01.2015, estabeleceu que o subsídio mensal 
de ministro do STF a partir do exercício financeiro de 2016 passaria a ser fixa- 
do por lei de iniciativa do próprio STF. Em 27.04.2017, ao julgar os Recursos 
Extraordinários ns. 602.043 e 612.975, Plenário do STF, reconhecendo a re- 
percussão geral do tema, assentou que, nos casos de acumulação de cargos pú- 
blicos autorizados pela Constituição, deve ser aplicado o teto remuneratório 
constitucional de forma isolada para cada um desses cargos. Por fim, esse tema 
exige que se remeta o leitor à grave exceção determinada pelo § 11 deste art. 
37, segundo o qual as verbas de caráter indenizatório não devem ser computa- 
das para fins de teto remuneratório, constituindo-se verdadeira brecha consti- 
tucional que levaria o Ministro Gilmar Mendes afirmar publicamente na ses- 
são plenária de 10.08.2017: “Não há um teto mais furado do que esse”. 


XII — os vencimentos dos cargos do Poder Legislativo e do Poder Judi- 
ciário não poderão ser superiores aos pagos pelo Poder Executivo; 


Aqui encontramos a regra denominada de paridade de vencimentos que não 
deve ser confundida com isonomia, equiparação e vinculação. Paridade é espé- 
cie do gênero isonomia de vencimentos; nela se vê a igualdade entre cargos de 
atribuições iguais ou assemelhadas entre Poderes distintos (Executivo, Legisla- 
tivo e Judiciário). Isonomia, em seu conceito geral, é a igualdade entre cargos 
de atribuições iguais ou assemelhadas. Equiparação já consiste na comparação 
de cargos de atribuições diferentes, aos quais se pretende conferir idênticos 
vencimentos. Vinculação, por sua vez, é o atrelamento de cargos distintos de 
uma escala hierárquica vertical, certo que essa é condenada pela Constituição 
(ver o inciso seguinte). O art. 39, § 1º, indica o método a ser observado para re- 
muneração respectiva aos cargos. Em que pese este inciso XII e o citado art. 39, 
§ 1º, falarem de vencimentos dos cargos, deve-se entender sujeitos a mesma re- 
gra os empregos e as funções. Traga-se à colação o entendimento sumulado pelo 
STF de que não cabe ao Judiciário majorar os vencimentos de servidores públi- 
cos sob argumento de isonomia, visto tratar-se de atividade legiferante própria 
do Poder Legislativo (ver Súmula n. 339 do STF). Fechando a questão, veja-se 
que o STE, na Sessão Plenária de 16.10.2014, aprovou a Súmula vinculante n. 
37 (“Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar 
vencimentos de servidores públicos sob o fundamento de isonomia”). 


XIII — é vedada a vinculação ou equiparação de quaisquer espécies re- 
muneratórias para o efeito de remuneração de pessoal do serviço público; 
Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 
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O dispositivo tem o nítido escopo de impedir que artifícios como a vincula- 
ção e a equiparação (já tratadas no inciso anterior) que despiriam o adminis- 
trador público do poder discricionário de propor, por processo legislativo, al- 
teração de vencimentos dos servidores públicos conferme a oportunidade, a 
conveniência e a disponibilidade dos cofres públicos. Vincular vencimentos sig- 
nificaria que a majoração de vencimentos de um determinado cargo automa- 
ticamente refletiria em idêntica majoração dos outros que compõem a escala 
hierárquica do órgão; a equiparação, de igual forma, criaria o mesmo efeito re- 
flexo em todos os equiparados. Assim, estaria gessado o poder de revisão de 
vencimentos em justos patamares possíveis ao orçamento público e, quiçá, in- 
viabilizada a regra da periodicidade já apontada (inciso X). Nesse sentido vem 
a Súmula n. 681 do STE: “É inconstitucional a vinculação do reajuste de ven- 
cimentos de servidores estaduais ou municipais a índices federais de correção 
monetária” Ressalva-se a constitucionalidade de fixação legal de um escalona- 
mento por limites percentuais entre os níveis dentro de uma mesma carreira 
(cf. ADIn. 2.840, DJ 11.06.2004). 


XIV — os acréscimos pecuniários percebidos por servidor público não 
serão computados nem acumulados para fim de concessão de acréscimos 
ulteriores; 

Inciso com redação dado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Acréscimos pecuniários são vantagens financeiras que o servidor poderá per- 
ceber a título de adicionais ou gratificações; os adicionais aderem definitiva- 
mente aos vencimentos do servidor, as gratificações não; os adicionais pode- 
rão ser por tempo de serviço (ex facto temporis, pro labore facto), ou pela função 
(ex facto officii, pro labore faciendo); as gratificações serão de serviço (propter 
laborem) ou em razão de condições pessoais do servidor (propter personam). 
Incluem-se na categoria dos adicionais, v. g., os quinquênios (adicionais adqui- 
ridos ao cabo de cinco anos de serviço), adicionais por função, adicionais de 
tempo integral (próprios das carreiras do magistério, que se originaram no Di- 
reito norte-americano, o chamado full-time), adicional de dedicação plena (que 
implica a proibição do servidor se ocupar de qualquer outra função ou cargo 
na Administração Pública ou na iniciativa privada). No campo das gratifica- 
ções, portanto, concedidas em natureza precária, a Administração opera com 
liberalidade as concessões das gratificações de serviço (propter laborem) e das 
gratificações pessoais (propter personam), seja pela anormalidade do serviço 
no primeiro caso (insalubridade, periculosidade, diárias, ajudas de custo etc.), 
enquanto nas últimas decorrem de fatos ou situações individuais ou familia- 
res previstas em lei e que, portanto, são pagas episodicamente ou em razão de 
circunstâncias momentâneas. Sejam, portanto, adicionais ou gratificações es- 
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pécies do gênero acréscimos pecuniários, o constituinte criou por este disposi- 
tivo a vedação que uma incida sobre a outra para compor os vencimentos fi- 
nais do servidor. Desta forma obstaculizou-se o conhecido (no campo do 
direito administrativo) efeito repicão. 


XV — o subsídio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos 
públicos são irredutíveis, ressalvado o disposto nos incisos XI e XIV des- 
te artigo e nos arts. 39, S 4º, 150, II, 153, III, e 153, § 2º, I; 

Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


A irredutibilidade sempre foi garantia própria dos Magistrados (cf. a Súmula 
n. 27 do STE) e, neste caso, o constituinte originário a estendeu a todos os ser- 
vidores e empregados públicos a título de regra constitucional. É certo que, 
neste caso, a regra comporta as exceções do art. 37, XI, que estipula o teto sa- 
larial do funcionalismo público; do art. 37, XIV, que impede o efeito repicão; 
do art. 150, II, que estabelece igualdade tributária entre todos os contribuin- 
tes; do art. 153, III, que cuida do imposto de renda; e do art. 153, § 2º, I, que 
impõe os critérios da generalidade, universalidade e progressividade do impos- 
to de renda, fatores estes que poderão importar na redução dos vencimentos 
ou subsídios. A redação anterior deste dispositivo (alterado pela EC n. 19/98) 
não contemplava os subsídios nem vinculava os vencimentos aos critérios do 
art. 39,8 4º. 


XVI — é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos, exceto 
quando houver compatibilidade de horários, observado em qualquer caso 
o disposto no inciso XI: 

Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


A acumulação de cargos públicos passou a ser combatida firmemente a par- 
tir da CF de 1967 em prol da moralidade pública; é certo que cada cargo a ser 
ocupado por um servidor lhe atribui funções e com essas surge o serviço; cumu- 
lar cargos importará, portanto, em acúmulo de funções e sobrecarga de servi- 
ços, o que minimamente comprometerá a eficiência (veja-se que esse é o prin- 
cípio da Administração Pública — caput deste artigo), quando não abrirá 
campo para dúvidas quanto à moralidade (outro princípio constitucional). En- 
tenda-se que a vedação se estenderá também a funções e empregos públicos 
(ver o inciso seguinte). A exceção tem em conta a compatibilidade de horários 
e as jornadas entre os cargos públicos acumuláveis, que se limitam aos de pro- 
fessor, e desse com outro técnico ou cientifico, e de profissionais de saúde. Em 
27.04.2017, ao julgar os Recursos Extraordinários ns. 602.043 e 612.975, o Ple- 
nário do STF, reconhecendo a repercussão geral do tema, assentou que, nos ca- 
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sos de acumulação de cargos públicos autorizados pela Constituição, deve ser 
aplicado o teto remuneratério constitucional de forma isolada para cada um 
desses cargos. 


a) a de dois cargos de professor; 
Alinea acrescentada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


No texto constitucional anterior a 1988, além do requisito “compatibilidade 
de horários” havia outro: “correlação entre as disciplinas”; nota-se que o cons- 
tituinte de 1988 aboliu esta última exigência, permanecendo, todavia, a lógica 
questão da compatibilidade de horários. A exigência é mais que natural; ora, 
inadmissível que o mesmo docente lecione em dois lugares ao mesmo tempo, 
além de surgir daí uma outra questão: qual seria, em caso de acumulação, a jor- 
nada máxima permitida na soma de horários? Neste tocante, não têm os tri- 
bunais legitimado a acumulação de dois cargos em que se imponha uma jor- 
nada de quarenta horas, porquanto isso redundaria em uma carga horária 
diária de dezesseis horas. Neste sentido, ao julgar o Recurso em Mandado de 
Segurança n. 4.559-5 do STJ, publicado em 08.03.1999, o Ministro Anselmo 
Santiago assentou que a compatibilidade de horários se encontra sujeita a um 
limite de tempo, não exclusivamente físico ou natural como funcional consi- 
derado este período de tempo no qual são exercidas funções e atividades em 
instituições, organizações ou estabelecimentos entre os quais se insere as esco- 
las. Resta ainda verificar a questão da imposição, por alguns regimes jurídicos, 
da dedicação exclusiva do professor, que por isto é compensado em sua remu- 
neração; haveria inconstitucionalidade? Em resposta, é de se trazer à colação o 
Julgado no Recurso Especial n. 97.551/PE (publicado em 25.08.1997), no qual 
decidiu a mesma Corte, sob relatoria do Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, 
que a hierarquia das normas jurídicas afasta a vigência de lei quando contras- 
tar coma Carta Política. Essa admite a cumulação de dois cargos de professor, 
quando houver compatibilidade de horários (CF, art. 37, XVI, a). O atual regi- 
me de trabalho (dedicação exclusiva), por si, não é obstáculo. Evidente, deve- 
rá conferir necessária atenção a duas disciplinas no tocante ao horário. 


b) a de um cargo de professor com outro técnico ou científico; 
Alinea acrescentada pela FC n. 19, de 04.06.1998. 


No tocante aos membros do Ministério Público e aos magistrados a regra é 
expressa (arts. 128, § 5°, II, b, ce d,e 95, parágrafo único, I). Pontes de Miran- 
da (Comentários à Constituição de 1946, 2.ed., 1953, p.228; Comentários à Cons- 
tituição de 1967 com a EC n. 1, de 1969, 3.ed., 1987, v III, p.495) acentuava exer- 
cer cargo técnico-científico aquele que, pela natureza do cargo, nele põe em 
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prática métodos organizados, que se apoiam em conhecimentos científicos cor- 
respondentes. Pinto Ferreira diz que os cargos técnicos são aqueles para cujo 
desempenho é mister familiaridade com determinados métodos, organização 
sistemática, conhecimento científico e direção em determinada cátedra. O ter- 
mo técnico não se pode entender na acepção vulgar, como significando o opos- 
to a leigo em um determinado ramo de atividade profissional. Técnico é indi- 
víduo possuidor de conhecimentos ou treino especializado em ciências ou 
artes particulares a uma profissão. O ST) já asseverou que existe uma distinção 
entre cargo técnico e cargo científico: cargo científico é o conjunto de atribui- 
ções cuja execução tem por finalidade investigação coordenada e sistematiza- 
da de fatos, predominantemente de especulação, visando a ampliar o conhe- 
cimento humano; cargo técnico é o conjunto de atribuições cuja execução 
reclama conhecimento específico de uma área do saber. Ainda assim, percebe- 
-se que qualquer definição que seja adotada, certo de que nenhuma estabelece 
critério objetivo de classificação, exigirá um juízo subjetivo diante de um caso 
concreto geralmente atribuído às comissões designadas pelos chefes das res- 
pectivas esferas do Poder. 


c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com 
profissões regulamentadas; 
Alinea com redação dada pela EC n. 34, de 13.12.2001. 


A redação anterior falava em dois cargos privativos de médico. O texto ori- 
ginal da CF/88 acompanhou as redações das Cartas Constitucionais anteriores 
que, desde a EC n. 20/66, que alterou o art. 185 da CF de 1946, passou a per- 
mitir a acumulação de cargos públicos de médicos. A forte pressão política, es- 
pecialmente dos Conselhos Regionais e Conselho Nacional de Odontologia, 
motivou a nova redação por intermédio da EC n. 34, de 13.12.2001, alargando 
a possibilidade de acumulação a todos os profissionais de saúde, cujas profis- 
sões sejam regulamentadas por respectivos conselhos (Conselho Federal de Me- 
dicina, Conselho Federal de Enfermagem, Conselho Federal de Farmácia, Con- 
selho Federal de Medicina Veterinária, Conselho Federal de Nutricionistas, 
Conselho Federal de Psicologia, Conselho Federal de Técnicos em Radiologia, 
Conselho Federal de Fonoaudiologia, Conselho Federal de Fisioterapia e Tera- 
pia Ocupacional e Conselho Federal de Odontologia). Ainda, é de se anotar 
que o próprio texto constitucional originário, no art. 17 do ADCT, já havia es- 
tendido a cumulatividade aos “profissionais de saúde” ($ 2º) bem como aos 
médicos militares. No que toca aos últimos, é de se lembrar, todavia, que a EC 
n. 18/98 acrescentou a regra do inciso II do $ 3º do art. 142, impedindo a cumu- 
latividade de cargos públicos aos militares, categoria especial na qual se acham 
os facultativos (médicos) militares que, por essa razão, estavam impedidos de 
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cumular outra função pública, até que sobreveio a EC n. 77, de 11.02.2014, ino- 
vando no art. 142, § 3º, l1, da CF: “ressalvada a hipótese prevista no art. 37, in- 
ciso XVI, alinea c e assim permitindo o acúmulo de função à categoria”. Em 
27.04.2017,ao julgar os Recursos Extraordinários ns. 602.043 e 612.975, Ple- 
nário do STF, reconhecendo a repercussão geral do tema, assentou que, nos ca- 
sos de acumulação de cargos públicos autorizados pela Constituição, deve ser 
aplicado o teto remuneratório constitucional de forma isolada para cada um 
desses cargos. 


XVII — a proibição de acumular estende-se a empregos e funções e abran- 
ge autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia 
mista, suas subsidiárias, e sociedades controladas, direta ou indiretamen- 
te, pelo poder público; 

Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


No inciso anterior, falou-se em cargos e, em comentário, fizemos questão de 
assinalar que o impeditivo se estende também a funções e empregos públicos; 
agora, observe-se que o impedimento atinge não apenas a Administração Di- 
reta como também a Indireta e os entes de cooperação. Passemos a distinguir 
suas espécies: autarquias, fundações, empresas públicas e sociedades de econo- 
mia mista. As autarquias são sempre criadas por lei específica, administrativa- 
mente autônomas, pois se autoadministram nos termos da lei que as criou e 
definiu no campo de atuação, possuem patrimônio e receita próprios, e são do- 
tadas de personalidade como pessoas jurídicas de direito público interno e jus 
imperii. Distinguem-se no campo material das outras espécies, pois a ela são 
atribuídas funções tipicamente públicas que são retiradas da Administração 
Direta por uma questão de política de descentralização administrativa; assim, 
não são tecnicamente classificadas como paraestatais (categoria composta pe- 
las empresas públicas e sociedades de economia mista). As entidades paraesta- 
tais (empresas públicas, sociedades de economia mista, fundações públicas e 
serviços sociais autônomos — essas duas últimas são subclassificadas como en- 
tes de cooperação por estarem fora da Administração Pública), ao contrário das 
autarquias que são criadas por lei, têm a sua criação simplesmente autorizada 
por lei. Distinção mais significativa se refere ao campo de atuação de cada uma 
delas; a autarquia realiza serviço tipicamente público, já as paraestatais reali- 
zam serviços tipicamente privados, via de regra na atividade econômica, pelo 
que são pessoas jurídicas de direito privado não detentoras de poder de impé- 
rio. As empresas públicas distinguem-se das sociedades de economia mista pelo 
fato de que nelas o capital social é integralizado total e exclusivamente pelo Es- 
tado, enquanto nestas últimas o capital social é integralizado pelo Estado e por 
particulares, e a administração também é afeta a ambos. Fundações instituídas 
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pelo poder público são universitas bonorum, que se constituem dos bens que 
lhes são atribuídos e lhes dão o caráter de pessoa jurídica de direito privado, 
geralmente criadas em fomento à cultura, à pesquisa, ao ensino etc., e, como já 
dissemos, não compõem a Administração Pública mas são entes de colabora- 
ção. Os serviços sociais autônomos, por sua vez, são outra espécie de ente de 
colaboração, também pessoas jurídicas de direito privado distintos da Admi- 
nistração Pública, apesar de instituídos por lei autorizadora para prestar apoio 
social e educacional a determinadas categorias profissionais. 


XVIII — a administração fazendária e seus servidores fiscais terão, den- 
tro de suas áreas de competência e jurisdição, precedência sobre os demais 
setores administrativos, na forma da lei; 


A norma aqui posta, inédita no nível constitucional, tem como objetivo pres- 
tigiar, em prol da fiscalização e da arrecadação tributária, os serviços e os pro- 
fissionais do ramo. A Constituição não definiu no que consiste tal prerrogati- 
va de precedência, delegando tal mister à lei ordinária. Considerando-se que a 
administração pública no âmbito da federação compreende a da União, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, cada qual com autonomia pró- 
pria nos termos do arts. 18, 25, 30, 1, e 32, § 1º, desta Constituição, a forma 
como esta prerrogativa se operará fica dependendo de lei específica. O Regu- 
lamento Aduaneiro (Decreto n. 6.759/2009), em seu art. 17, v. g., com base no 
art. 35, do Decreto-lei n. 37/66, define tal precedência como sendo: “§ 1º A pre- 
cedência de que trata o caput implica: I — a obrigação, por parte dos demais ór- 
gãos, de prestar auxílio imediato, sempre que requisitado pela autoridade adua- 
neira, disponibilizando pessoas, equipamentos ou instalações necessárias à ação 


fiscal [...)”. 


XIX — somente por lei especifica poderá ser criada autarquia e autori- 
zada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e 
de fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso, definir as 
áreas de sua atuação; 

inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


O Decreto-lei n. 200/67, ao tratar da organização administrativa federal, trou- 
xe em seu bojo um conceito legal de empresas públicas e sociedades de econo- 
mia mista, assim definindo: empresa pública — entidade dotada de personalida- 
de jurídica de direito privado, com patrimônio próprio e capital exclusivo da 
União ou de suas entidades da Administração Indireta, criada por lei para de- 
sempenhar atividades de natureza empresarial que o governo seja levado a exer- 
cer por motivo de conveniência ou contingência administrativa, podendo tal 
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entidade revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito; sociedade de 
economia mista — entidade dotada de personalidade de direito privado, criada 
por lei para o exercício de atividade de natureza mercantil, sob a forma de so- 
ciedade anônima, cujas ações com direito a voto pertençam, em sua maioria, 
à União ou à entidade de administração indireta; autarquia — o serviço autôno- 
mo, criado por lei, com personalidade jurídica, patrimônio c receita próprios, 
para executar atividades típicas da Administração Pública, que requeiram, para 
seu melhor funcionamento, gestão administrativa e financeira descentraliza- 
da. Pela EC n. 19/98, houve uma flexibilização no processo de criação dessas 
entidades; ora, não são elas dependentes de lei criadora, mas de lei autorizado- 
ra de criação. A questão, aparentemente semântica, na verdade revela que a lei 
simplesmente autorizará sua instituição, cabendo a atos normativos adminis- 
trativos a criação propriamente dita. Cabem aqui algumas especificações con- 
ccituais acerca daquilo que noutro ponto classificamos como Administração 
Indireta. Por vezes, conforme o papel político que imprima o Estado, opta ele 
por uma ação mais ou menos intervencionista no domínio econômico ou, 
quando não, investe diretamente na estatização de certas áreas da economia 
privada, não porque queira com essa competir, mas para fomentar o desenvol- 
vimento ou mesmo combater o monopólio e, mais adiante, retoma uma fei- 
ção de Estado Subsidiário, reservando-se quão mais exclusivamente às ativida- 
des que impliquem o uso do seu poder de império. É por tais motivos que o 
Estado cria as chamadas paraestatais que compõem a Administração Pública 
Indireta. O constituinte de 1988 imprimiu uma vocação menos intervencio- 
nista do Estado partindo do princípio da não intervenção (art. 173); bem ver- 
dade que as Cartas também reservavam ao intervencionismo um caráter su- 
plementar, mas os momentos políticos e econômicos sempre o lançaram à 
intervenção por conta de necessário fomento ou de asseguramento da defesa 
dos interesses nacional e público. Observe-se que as fundações instituídas pelo 
Poder Público, ao contrário das demais, são instituídas mediante autorização 
de lei complementar — portanto, com quórum de aprovação em maioria abso- 
luta —, na qual se definirá sua área de atuação. Pela natureza dessas entidades, 
elas se enquadram em um regime jurídico misto, alternando-se vinculação a 
normas de direito público — tratando-se de suas atividades-meio —, como ve- 
mos neste capítulo da CF, tais como provimento de cargos, vencimentos, apo- 
sentadoria, exigibilidade de licitação, bem como de direito privado, na medi- 
da em que respeitam ao direito civil, comercial e empresarial quando tratam 
de suas atividades-fim, quais sejam, atividades comerciais, industriais ou finan- 
ceiras. Neste ponto obscuro da doutrina e da jurisprudência, importa trazer a 
lição de Eros Roberto Grau — Ministro da Corte Maior: “Da mesma forma, no 
S 1º do art. 173 a expressão conota atividade econômica em sentido estrito: de- 
termina fiquem sujeitas ao regime próprio das empresas privadas, inclusive 
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quanto às obrigações trabalhistas e tributárias, a empresa pública, a sociedade 
de economia mista e outras entidades que atuem no campo da atividade eco- 
nômica em sentido estrito; o preceito à toda evidência não alcança empresa 
pública, sociedade de economia mista e entidades (estatais) que prestam ser- 
viço público” (GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988: 
interpretação e crítica, 2.ed., 1991, p.140). 


XX — depende de autorização legislativa, em cada caso, a criação de 
subsidiárias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a 
participação de qualquer delas em empresa privada; 


O inciso anterior, com redação dada pela EC n. 19/98, definiu que por lei as 
autarquias seriam criadas, e a instituição de empresas públicas, sociedades de 
economia mista e fundações seriam autorizadas. Aqui, vemos que para a cria- 
ção de subsidiárias dessas é mister uma autorização legislativa; ao mesmo tem- 
po, igual requisito se impôs à participação de qualquer uma delas — aqui incluí- 
das as mencionadas subsidiárias - em empresas privadas. A questão é saber o 
que são tais subsidiárias, qual sua natureza jurídica (são pessoas jurídicas de 
direito privado), qual o regime jurídico que as regem (trata-se de um regime 
misto, envolvendo regras próprias do direito público impostas pela Constitui- 
ção) e o que seria a autorização legislativa de que depende sua criação (a lei 
não as cria, mas simplesmente autoriza sua criação por ato normativo do Po- 
der Executivo). A criação de subsidiária caracteriza-se pelo controle societário 
por parte da paraestatal. A autorização legislativa aqui tratada traz ao contex- 
to a participação parlamentar direta nos negócios da administração pública e, 
por princípio do paralelismo da forma, também a extinção das entidades fica 
dependente de igual autorização, ficando neste ponto derrogado o art. 178 do 
Decreto-lei n. 200/67, que permitia ao chefe do Executivo decretar a extinção, 
o que redundava em desfazimento unilateral — por parte do Executivo — de um 
anterior ato legislativo; de qualquer forma, o início do processo legislativo é de 
competência privativa do chefe do Executivo (ver art. 61, § 1º, II, desta Cons- 
tituição). A instituição propriamente dita — após a autorização legislativa — dar- 
-se-á com o registro de seus atos constitutivos no órgão competente, como 
ocorre com as pessoas jurídicas de direito privado. A Lei das Sociedades por 
Ações (Lei n. 6.404/76) reafirma a necessidade de “prévia autorização legisla- 
tiva” para a constituição de sociedades de economia mista (art. 236), exigindo 
o mesmo requisito para as subsidiárias (art. 237,$ 1º), as quais, no entanto, 
não ficam sujeitas às mesmas formalidades requeridas na constituição da em- 
presa-matriz (art. 235, $ 2º). A sociedade de economia mista somente poderá 
explorar os empreendimentos ou exercer as atividades previstas na lei que au- 
torizou a sua constituição (art. 237, caput). 
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XXI- ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, 
compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação 
pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com 
cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condi- 
ções efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as 
exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia 
do cumprimento das obrigações; 


Contrato é o meio como as pessoas, físicas ou jurídicas, estabelecem um acor- 
do de intercâmbio de serviços ou produtos face a um recíproco interesse. No 
caso da Administração Pública, o parágrafo único, do art. 2º, da Lei federal n. 
8.666/93, define como contrato todo e qualquer ajuste entre órgãos ou entida- 
des da Administração Pública e particulares, em que haja um acordo de von- 
tades para a formação de vínculo e a estipulação de obrigações recíprocas, seja 
qual for a denominação utilizada. Licitação, do latim licitari, licitatio (lanço 
oferecido em leilão), é o processo pelo qual a Administração Pública contrata 
serviços, adquire e aliena bens, lançando seu interesse publicamente de forma 
que os interessados em atendê-la o farão por meio de propostas, elegendo-se 
entre elas a mais vantajosa. O contrato celebrado entre a Administração Públi- 
ca e outra pessoa física ou jurídica será pois, em regra, precedido de licitação. 
Diz o art. 22, XXVII, da Constituição, competir à União (competência legisla- 
tiva privativa) legislar as normas gerais de licitação e contratação em todo cam- 
po da Administração Pública, e ela o faz por conta da Lei federal n. 8.666/93, 
alterada pela Lei federal n. 8.883/94 e, entre outras, pela Lei n. 12.349, de 
15.12.2010, atribuindo seu art. 118 competência às demais entidades federati- 
vas para adaptarem suas normas a essa legislação. Difícil, na prática, estabe- 
lecer os limites entre normas gerais e locais, sendo esse um campo de elevado 
caráter político de divisão do poder e respeito às competências alheias, enten- 
dendo alguns que a própria Lei de Licitações ultrapassa tal limite, como é o 
caso do art. 17 que, ao cuidar das alienações de bens públicos, invadiu o cam- 
po de autonomia dos Estados e dos Municípios e, por isso, teve sua eficácia sus- 
pensa, relativamente aos referidos entes federados, por decisão do STF, após 
impetração de ADI pelo Governador do Rio Grande do Sul; no campo teóri- 
co, entretanto, as normas gerais têm natureza uniformizadora no cenário fe- 
derativo, são standards jurídicos. A própria Lei de Licitações (Lei n. 8.666/93, 
art. 6º) cuidou de distinguir obras, serviços, compras e alienações, que serão li- 
citados a partir da publicação do edital convocatório; o edital, sintetizando o 
objeto da licitação (bem ou serviço que a Administração pretende adquirir ou 
contratar), vincula o contratante (órgão ou entidade da Administração direta 
ou indireta) e o contratado (particular fornecedor de bens ou serviços), traves- 
tindo-se de ler daquele processo licitatório. Obra (disciplinada nos arts. 7º a 12) 
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é toda construção, reforma, fabricação, recuperação ou ampliação, realizada 
por execução direta ou indireta. Execução direta é aquela feita pelos órgãos e 
entidades da Administração pelos seus próprios meios. Execução indireta é 
aquela em que a Administração contrata terceiros sob os seguintes regimes de 
empreitada: a) por preço global — se tem um preço certo e total; b) por preço 
unitário — quando se encontra a execução da obra ou serviço por preço de uni- 
dades determinado; c) sob o regime de tarefa — quando se ajusta mão de obra 
para pequenos trabalhos por preço certo, com ou sem fornecimento de mate- 
rial; d) por empreitada integral — quando se contrata um empreendimento na 
sua integralidade, compreendendo todas as suas etapas sob inteira responsabi- 
lidade da contratada até a entrega ao contratante. Serviço (disciplinado no art. 
13) é toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para 
a Administração. Compra (tratada nos arts. 14 a 16) é toda aquisição remune- 
rada de bens para o fornecimento de uma só vez ou parceladamente. Aliena- 
ção (arts. 17 a 19) é toda transferência de domínio de bens a terceiros. A regra 
constitucional impõe o processo de licitação, mas admite exceções que a pró- 
pria Lei de Licitações cuidou de exaustivamente definir (arts. 17, SS 2º e 4º, 24 
e 25); tratam-se dos casos de dispensa e de inexigibilidade de licitação, certo 
que em momento algum a Constituição ou a Lei de Licitações proibiu a reali- 
zação de certame licitatório. A dispensa ocorre quando a licitação, embora pos- 
sível, não se justificará em face do interesse público, enquanto a inexigibilida- 
de refere-se a situações em que não há viabilidade de seleção dado o caráter 
singular do serviço, a necessidade administrativa, a notória especialização e a 
inviabilidade de competição. Havendo o processo de licitação, a igualdade en- 
tre os licitantes (concorrentes) é princípio básico não só ligado à ideia de iso- 
nomia, mas também ao princípio da impessoalidade que deve mover a admi- 
nistração. Com efeito, nenhuma predileção deve tomar conta do processo 
licitatório que não o interesse público; assim, o estabelecimento de quaisquer 
requisitos que dirijam o objeto da licitação a um único licitante, ou mesmo que 
reduzam o espectro de interessados em licitar, ferirá diretamente esse princi- 
pio e eivará de ilegalidade o certame que merecerá sua anulação por meio do 
controle interno (de ofício pela administração) ou mesmo por mecanismos de 
controle externo (pelo Judiciário por provocação de parte interessada por via 
de mandado de segurança — Lei n. 12.016, de 07.08.2009, ação popular — Lei n. 
4.717/65, ações ordinárias ou cautelares; ou por meio de Tribunal de Contas, 
órgão do Poder Legislativo encarregado de fiscalização da legalidade na admi- 
nistração dos recursos públicos pela Administração [ver arts. 70 a 75 da CRFB]; 
e pelo Ministério Público por meio do inquérito civil ou ação civil pública, ex 
officio ou por representação de qualquer pessoa [ver Lei n. 4.717/65 — Lei da 
Ação Popular; Lei n. 7.347/85 — Lei da Ação Civil Pública; Lei n. 8.429/92 — Lei 
de Improbidade Administrativa; arts. 5º, LXXIII, 127 e 129 desta CF)). A im- 
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posição de condições de qualificações técnica e econômica não viola o princi- 
pio de igualdade entre os licitantes, mas assegura à administração garantia de 
fornecimento de serviço ou bens de qualidade, o que se justifica pelo necessá- 
rio respeito aos princípios da moralidade e da eficiência. A qualificação técni- 
ca deve ser entendida como comprovação de aptidão para o desempenho da 
atividade pertinente ao objeto da licitação, conforme publicado no edital con- 
vocatório, sendo limitada à capacidade técnico-profissional; a qualificação 
econômico-financeira e de regularidade fiscal obriga a Administração a mini- 
mizar os riscos do contrato eliminando concorrentes que tenham precária sus- 
tentação de capital, e que por isso possam inadimplir com suas obrigações con- 
tratuais, ou que não estejam quites com as obrigações tributárias, sejam devidas 
à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos municípios, ou à seguridade so- 
cial (ver art. 194 da CRFB e Lein. 8.212/91). No que toca à obrigatoriedade de 
licitarem as empresas públicas, sociedades de economia mista e suas subsidiá- 
rias, o tema já era controvertido na doutrina e na jurisprudência, indicando- 
-se que aquelas que exploram a atividade econômica, no desempenho de sua 
atividade-fim — comercial, industrial ou financeira — estariam dispensadas de 
licitar, obrigando-se, todavia, no que toca às atividades-meio (v. g., aquisição 
de bens, alienação de móveis e imóveis etc.), ao passo que àquelas que não ope- 
ram na atividade econômica, mas simplesmente na prestação descentralizada 
de serviços públicos, a licitação sempre se imporia. Hoje, entende-se que o art. 
173,8 1º, III, desta Constituição flexibilizou a questão, exigindo a licitação, mas 
sob regras próprias, criadas pela própria entidade, respeitando-se simplesmen- 
te os princípios elementares da administração pública. A Lei n. 12.598, de 
21.03.2012, convertida da MP n. 544/2011, estabelece normas especiais para as 
compras, as contratações e o desenvolvimento de produtos e de sistemas de 
defesa (produto de defesa é todo bem, serviço, obra ou informação, inclusive 
armamentos, munições, meios de transporte e de comunicações, fardamentos 
e materiais de uso individual e coletivo utilizados nas atividades finalísticas de 
defesa, com exceção daqueles de uso administrativo; produto estratégico de 
defesa é todo o que, pelo conteúdo tecnológico, pela dificuldade de obtenção 
ou pela imprescindibilidade, seja de interesse estratégico para a defesa nacio- 
nal; sistema de defesa é o conjunto inter-relacionado ou interativo de produto 
de defesa que atenda a uma finalidade específica). Ainda, a Lei n. 12.462, de 
04.08.201 1, instituiu o chamado Regime Diferenciado de Contratações Públi- 
cas (RDC), aplicável exclusivamente às licitações e aos contratos de obras de 
infraestrutura e de contratação de serviços para os aeroportos das capitais dos 
estados da Federação, necessários à realização dos Jogos Olímpicos e Paralím- 
picos de 2016, da Copa das Confederações da Federação Internacional de Fu- 
tebol — Fifa 2013 e da Copa do Mundo Fifa 2014, o que implica, em regra, o 
afastamento das normas contidas na Lei n. 8.666/93. 
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XXII — as administrações tributárias da União, dos Estados, do Distri- 
to Federal e dos Municípios, atividades essenciais ao funcionamento do 
Estado, exercidas por servidores de carreiras específicas, terão recursos 
prioritários para a realização de suas atividades e atuarão de forma inte- 
grada, inclusive com o compartilhamento de cadastros e de informações 
fiscais, na forma da lei ou convênio. 

Inciso acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


Pela EC n. 42/2003, incluiu-se este dispositivo que, em resumo, determina a 
atuação integrada das administrações tributárias. É certo que as entidades tri- 
butárias federadas têm autonomia em sua atuação, mas o escopo desta norma 
constitucional não é uma subtração das autonomias das entidades em favor da 
União, ao contrário, o ponto principal se localiza no compartilhamento de da- 
dos por intermédio de ação regrada pela lei ou por convênios entre elas. Os tri- 
butos básicos que encontramos encaixam-se nas categorias de tributos inter- 
nos, aduaneiros e contribuições previdenciárias. Os fatores de propulsão desta 
nova ordem integracionista do sistema devem-se, principalmente, à dinâmica 
moderna de movimentação financeira pelas vias eletrônicas entre os contri- 
buintes — pessoas físicas ou jurídicas —, o que imprime uma mudança de para- 
digmas nas atividades de arrecadação, fiscalização e cobrança, diminuindo a 
margem de evasão fiscal. Os sistemas integrados não são novidade, mas já vêm 
surtindo bons resultados na ação fiscal, podendo-se apontar exemplos da Re- 
ceita Federal, sistema do Simples. Na esteira desta norma, a própria EC n. 42/2003 
deu a redação ao art. 146, parágrafo único, prevendo a possibilidade de insti- 
tuir-se um regime único de arrecadação de tributos entre União, Estados, Dis- 
trito Federal e Municípios, ressalvando, por respeito ao princípio federativo, a 
distribuição imediata da parcela referente ao respectivo ente federado. 


S 1º A publicidade dos atos, programas, obras, serviços e campanhas 
dos órgãos públicos deverá ter caráter educativo, informativo ou de orien- 
tação social, dela não podendo constar nomes, símbolos ou imagens que 
caracterizem promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos. 


Publicidade, do latim publicus, relativo ao povo, contração do adjetivo popu- 
licus, significa a comunicação de ideias e juízos, ou fato; distingue-se da propagan- 
da pois nessa há um objetivo de persuasão do receptor. Note-se que o disposi- 
tivo fala em publicidade e não em propaganda. Propaganda, assim definida pela 
Lei n. 4.680/65, é qualquer forma remunerada de difusão de ideias, mercado- 
rias ou serviços por parte de um anunciante identificado. Dentro do escopo de 
impessoalidade que deve mover os agentes públicos, administradores da res pu- 
blica (coisa pública), não se admite principiologicamente o chamado marke- 
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ting pessoal. Nesse tom, o dispositivo abomina a publicidade pessoal dos admi- 
nistradores, e mesmo a dos órgãos, e admite tão somente aquela de caráter 
educativo, informativo ou de orientação social. 


S 2º A não observância do disposto nos incisos Il e IH implicará a nuli- 
dade do ato e a punição da autoridade responsável, nos termos da lei. 


Dispõem os mencionados incisos II e Ill acerca da exigibilidade de concur- 
so público para o acesso a cargos e empregos públicos, a tratada investidura 
originária, e da validade temporal dos concursos. Dois efeitos são impingidos 
ao ato violador: a nulidade e a punição do responsável. De plano importa dis- 
tinguir a nulidade aqui tratada da anulação. Enquanto a nulidade aniquila o 
ato desde seu nascedouro (efeito ex tunc) e ocorre a despeito de qualquer juízo 
valorativo da autoridade que a declare, mas da simples aplicação da lei, assim 
entendida em seu sentido amplo, à anulação é admitido juízo de valor aferível 
dentro do conceito do mérito administrativo, portanto, discricionário, que per- 
mite à Administração até mesmo revogá-lo, seja por inoportunidade ou incon- 
veniência, ou anulá-lo, por vício de legalidade. Neste ponto a Constituição foi 
clara, a violação importará nulidade e não anulação. A punição aqui referida 
ocorrerá tanto na esfera administrativa, pelo uso do poder disciplinar pela au- 
toridade superior quanto na esfera judicial. Na campo da Administração Pú- 
blica lembre-se que a apuração e punição da autoridade responsável pelo ato 
é sempre dependente de processo administrativo em que se lhe assegure o con- 
traditório ea ampla defesa. Neste sentido, escapam da Administração os crité- 
rios subjetivos de oportunidade e conveniência seja para instaurar ou não o 
processo administrativo, bem como obrigando-se a fazê-lo, submete-se-lhe aos 
princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa insculpidos nos 
arts. 5º, LV, e 41, 1º, II, sob pena de violação ao devido processo legal (due 
process of law). É certo que, se lhe impõe o dever de instauração e de condução 
na forma ditada pela ordem normativa, também se lhe garante o juízo do mé- 
rito administrativo quando do julgamento do fato increpado; com efeito, ca- 
berá ao julgador administrativo, agora com maior flexibilidade, decidir pela 
existência ou não do ilícito administrativo, dando por procedente ou impro- 
cedente, total ou parcialmente, o formal acusatório e, julgando pela existência 
do ilícito, aplicar a penalidade prevista em lei na dosimetria que a discriciona- 
riedade baseada na oportunidade e conveniência lhe impuserem. Vemos aqui, 
na instauração e condução do processo administrativo, a prática de atos admi- 
nistrativos vinculados, porquanto amarrados em forma e conteúdo à lei, bem 
como de um ato discricionário, qual seja, o de julgar e dosar a pena; fala-se hoje 
na doutrina que neste caso teríamos uma chamada “discricionariedade regrada”. 
Finalmente, é de se lembrar que a decisão da autoridade julgadora haverá sem- 
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pre de ser motivada, ou seja, expostos seus fundamentos jurídicos, seguindo-se 
a teoria dos motivos determinantes, tal qual se obrigam até mesmo as decisões 
administrativas dos tribunais (art. 93, X, da CREB). Vem hoje ganhando mais 
adeptos a teoria de que o exame do mérito administrativo não seja exclusivo 
da Administração Pública, sob seus critérios de oportunidade e conveniência, 
intangíveis à apreciação do Poder Judiciário, mas, ao contrário, passível dessa 
aferição, por conta de um alargamento do princípio do devido processo legal 
adjetivo, meramente formal ou instrumental (procedural due process) para um 
devido processo legal substantivo ou material (substantive due process), que per- 
mitiria ao Estado-juiz aferir a justiça das decisões administrativas e não somen- 
te verificar se a formalidade legal foi cumprida. Saliente-se, todavia, que a ori- 
gem, mesmo assim nem sempre permissiva ao Judiciário em tal amplitude, 
remonta no poder de judicial review norte-americano, no qual a ordem jurídi- 
ca se baseia numa Constituição sintética e no common law, firmado pelos ca- 
ses ou precedentes judiciais, que exigem um ativismo judicial que dê corpo às 
normas quase que sempre puramente principiológicas. Em países como o nos- 
so, onde a Constituição é analítica e detalhista, e a ordem jurídica forma uma 
teia positivada, atribuir ao magistrado mais que interpretar a lei, mas fazê-lo 
de maneira inovadora, talvez o faria invadir o campo de atuação do legislador 
e, neste caso, do administrador público, incidindo em pernicioso desequilíbrio 
dos órgãos independentes do poder... No campo judicial, ou de controle ex- 
terno dos atos administrativos pelo Judiciário, apontamos que a Lei de Impro- 
bidade Administrativa (Lei n. 8.429/92), em seu art. 11, V, define como tal a 
conduta de frustrar a licitude de concurso público, estabelecendo, logo adian- 
te no art. 12,as sanções cabíveis. A Lei dos Crimes de Responsabilidade (Lei n. 
1.079/50), em seu art. 9°, 5, define como tal a infração, no provimento de car- 
gos públicos, às normas legais, passível das penas de perda do cargo, com ina- 
bilitação de até cinco anos para o exercício de qualquer função pública, no caso 
do Presidente da República, dos Ministros de Estado, dos Ministros do STE do 
Procurador-Geral da República, dos Governadores e dos Secretários dos Esta- 
dos. Por fim, o Capítulo I do Título XI da Parte Especial do CP tipifica entre 
os crimes praticados por funcionário público contra a Administração em ge- 
ral o de prevaricação (art. 319) que, em sua forma comissiva, pune aquele que 
pratica o ato administrativo contra disposição expressa em lei para satisfazer 
interesse ou sentimento pessoal. 


S 3º A Lei disciplinará as formas de participação do usuário na admi- 
nistração pública direta e indireta, regulando especialmente: 
Parágrafo com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 
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A participação do povo na gestão da coisa pública pode ocorrer das seguin- 
tes formas: a) consultiva ou executiva; b) consultiva quando se lhe abre cam- 
po para simplesmente opinar, seja de forma individual, tratando-se de pessoa 
com conhecimentos especiais sobre determinado assunto, seja na forma cole- 
giada, pela criação e manutenção de conselhos consultivos que passarão a opi- 
nar sobre determinados temas ou quando convocados para tanto, ou, ainda, 
sob a forma coletiva, ocasião em que toda comunidade é chamada a opor sua 
visão sobre o tema; c) tratando-se de participação executiva, situação em que 
o partícipe não somente opina, mas interage na execução da ideia projetada, 
poderemos tê-la por via de cogestão, ocasião em que a participação se dá por 
meio de conselhos de gestão regulamentados e que ocupam um espaço e cam- 
po de atuação predeterminados, ou autônoma, quando o partícipe se mantém 
em posição colaboradora, mas independente. O espanhol Eduardo Garcia de 
Enterria fala em participação orgânica, funcional e cooperativa; orgânica seria 
aquela em que se teria a inserção de cidadãos em órgãos da Administração Pú- 
blica, já a funcional seria marcada por uma desvinculação do cidadão a qual- 
quer órgão da estrutura estatal, mas em franca atividade nas funções de con- 
trole e fiscalização dos atos administrativos e, por fim, como cooperativa se 
classificaria aquela em que o cidadão não age em atividades essencialmente pú- 
blicas, mas colabora com o Estado operando no campo das ações de utilidade 
pública. Maria Sylvia Zanella di Pietro reduz a classificação da participação po- 
pular a duas formas: direta ou indireta, a primeira como pessoa física propo- 
nente, fiscalizadora ou operadora da atividade pública, a segunda, fazendo-o 
por meio de seus representantes, agentes políticos, ou mesmo de servidores 
públicos cuja função seja de auscultar o clamor popular (“Participação popu- 
lar na Administração Pública”, In Revista Trimestral de Direito Público, 1993, 
p.128-39). 


Į -as reclamações relativas à prestação dos serviços públicos em geral, 
asseguradas a manutenção de serviço de atendimento ao usuário e a ava- 
liação periódica, externa e interna, da qualidade dos serviços; 

Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


A Lei n. 9.784, de 29.01.1999, disciplina o processo administrativo no âmbi- 
to do serviço público federal, prevendo a possibilidade de representação do ad- 
ministrado. A criação de ouvidorias, no sistema do ombudsman, é outra forma 
de canalização das reclamações populares; ademais, o ato abusivo, desde há 
muito já era objeto de regramento legal. Veja-se que a Lei n. 4.898/65 já ditava 
em seu texto: “Art. 1º O direito de representação e o processo de responsabili- 
dade administrativa civil e penal contra as autoridades que, no exercício de suas 
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funções, cometerem abusos, são regulados pela presente lei”; bem assim tam- 
bém trata a Lei da Ação Civil (Lei n. 7.347, de 24.07.1985) e a Lei da Ação Po- 
pular (Lei n. 4.717, de 29.06.1965). No Estado de São Paulo, o tema é tratado 
pela Lei n. 10.294, de 20.04.1999, estabelecendo medidas de proteção e defesa 
do usuário de serviços públicos, especialmente no que tange aos direitos de in- 
formação, qualidade na prestação do serviço e controle adequado do serviço 
público prestado pela Administração Direta, Indireta e fundacional, pelos ór- 
gãos do Ministério Público, quando do exercício de função administrativa, e 
pelos delegatários de serviços públicos (concessionários, permissionários, au- 
torizatários ou delegatários, por conta de contrato ou convênio firmado com 
a Administração). A lei disciplina o processo administrativo de apuração de re- 
clamações e, ainda, cria o Sedusp (Sistema Estadual de Defesa dos Usuários do 
Serviço Público), assegurando ao usuário o direito à informação, a qualidade 
na prestação do serviço e seu controle adequado. 


H — o acesso dos usuários a registros administrativos e a informações 
sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5º, X e XXXIII; 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


A partir do princípio basilar da publicidade, a norma aqui tratada se relacio- 
na diretamente com a figura do direito de petição (ver art. 5º, XXXIV, desta 
Constituição). Do direito de petição decorre, pois, num primeiro momento, o 
direito ao acesso a registros e informações sobre os chamados atos de governo. 
Bem assim, a Constituição assegura o direito de petição tanto para atender in- 
teresses individuais quanto gerais e coletivos, assim como para defesa de direi- 
to e também para ataque à ilegalidade ou abuso de poder. Ora, se o princípio 
da publicidade se impõe à Administração, posto que lida e gerencia interesses 
coletivos e não pessoais, esses últimos protegidos pelo direito à privacidade e 
à intimidade, nada justifica o sigilo ou o conhecimento restrito dos seus atos, 
afora a exceção ditada pelo art. 5º, XXXIII. A parte final deste inciso, ao se re- 
portar ao disposto no inciso XXXIII do art. 5º, revela na verdade uma única 
exceção à publicidade: aqueles atos do governo cujo sigilo seja imprescindível 
à segurança da sociedade e do Estado. Cuidavam de regulamentar o direito ao 
acesso, bem como sua impossibilidade excepcional, a Lei n. 8.159, de 08.01.1991, 
regulamentada pelo Decreto n. 4.553, de 27.12.2002. A Lei n. 12.527, de 
18.11.2011, regulamentada pelo Decreto n. 7.724, de 16.05.2012, revogou expres- 
samente os arts. 22 a 24 da Lei n. 8.159/97, bem como o Decreto n. 4.553/2002, 
mas manteve exceções à publicidade de algumas informações em poder dos ór- 
gãos e das entidades públicas, observado o seu teor e em razão de sua impres- 
cindibilidade à segurança da sociedade ou do Estado, que assim poderá ser clas- 
sificada como ultrassecreta, secreta ou reservada, sendo que os prazos máximos 
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de restrição de acesso à informação vigoram a partir da data de sua produção 
e são, para as classificadas pelo poder público como ultrassecretas, de 25 anos, 
nos casos de serem secretas, serão 15 anos e, sendo reservadas, serão 5 anos. 
Exemplos do dever de sigilo imposto por lei, ainda que tipologicamente aber- 
to, é o dever de lealdade às instituições a que se submete o servidor ou agente 
político, sob pena de infringir o art. 11, HI, da Lei n. 8.429, de 02.06.1992 (Lei 
de Improbidade Administrativa), sujeitando-se às sanções penais, civis e admi- 
nistrativas quando revele fato ou circunstância de que tem ciência em razão 
das atribuições e que deva permanecer em segredo; mais ainda, o CP, em seu 
art. 153, especialmente em seus parágrafos (reorganizados pela Lei n. 9.983, de 
14.07.2000), trata da divulgação de informações sigilosas ou reservadas, assim 
definidas em lei, contidas ou não nos sistemas de informações ou banco de da- 
dos da Administração Pública, cominando uma pena de detenção de 1 a 4 anos 
e multa. A nova lei, aplicável a todos os níveis da Federação, determinou, ain- 
da, que os órgãos e as entidades públicas deverão utilizar todos os meios e ins- 
trumentos legítimos de que dispuserem, sendo obrigatória a divulgação em sí- 
tios oficiais da rede mundial de computadores, criando o Serviço de Informação 
ao Cidadão, ao qual compete o recebimento do pedido de acesso e, sempre que 
possível, o fornecimento imediato da informação, o registro do pedido de aces- 
so em sistema eletrônico específico e a entrega de número do protocolo con- 
tendo a data de apresentação do pedido e o encaminhamento do pedido rece- 
bido e registrado à unidade responsável pelo fornecimento da informação, 
quando couber. 


HI — a disciplina da representação contra o exercício negligente ou abu- 
sivo de cargo, emprego ou função na administração pública. 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


O que se impõe a todo agente público é realizar suas atribuições com pres- 
teza, perfeição e rendimento funcional, aduz o mestre Hely Lopes Meirelles. 
Continua dizendo que é o mais moderno princípio da função administrativa, 
que já não se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo 
resultados positivos para o serviço público e satisfatório atendimento das ne- 
cessidades da comunidade e de seus membros. Trata-se aqui de estabelecer me- 
canismos de acesso do cidadão ao órgão da Administração, comunicando ato 
negligente ou abusivo de agente público, como medida garantidora do respei- 
to ao princípio da eficiência, insculpido no caput deste capítulo constitucional. 
A Lei n. 9.784, de 29.01.1999, disciplina o processo administrativo no âmbito 
do serviço público federal, prevendo a possibilidade de representação do ad- 
ministrado; a criação de ouvidorias, no sistema do ombudsman, é outra forma 
de canalização das reclamações populares; ademais, o ato abusivo, desde há 
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muito já era objeto de regramento legal. Veja-se que a Lei n. 4.898/65 já ditava 
em seu texto: “Art. 1º O direito de representação e o processo de responsabili- 
dade administrativa civil e penal contra as autoridades que, no exercício de suas 
funções, cometerem abusos, são regulados pela presente lei”, Bem assim tam- 
bém a Lei da Ação Civil (Lei n. 7.347, de 24.07.1985) e a Lei da Ação Popular 
(Lei n. 4.717, de 29.06.1965). 


S 4º Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos 
direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens 
e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem 
prejuízo da ação penal cabível. 


Improbidade deriva do latim probitas, probus, cujo emprego era voltado ao 
cultivo de plantas, com o sentido daquilo gue cresce retilíneo e, mais tarde, em- 
pregado no sentido moral ao que, adicionando-se o prefixo negativador im, 
trouxe a ideia de desonestidade e de desapego aos princípios morais e do cum- 
primento das promessas. Entre as penas cabíveis no caso de improbidade ad- 
ministrativa, está, como visto, a de suspensão dos direitos políticos. Importa 
aqui diferenciar a suspensão da cassação; enquanto aquela aniquila por com- 
pleto a cidadania, pela supressão total e perpétua dos direitos de participação 
na vida política, essa tão somente, em caráter punitivo, interrompe tal direito 
por prazo determinado. Enquanto direitos políticos negativos, vale ressaltar 
que tais restrições podem se operar em desfavor da capacidade eleitoral ativa 
(inalistabilidade, incapacidade de votar), bem como da capacidade eleitoral 
passiva (inelegibilidade, incapacidade de ser votado). No art. 14, § 9°, o cons- 
tituinte previu a possibilidade de se vedar a elegibilidade temporariamente, 
com o escopo de proteção à probidade administrativa e, no art. 15, V, mesmo 
que afastando a possibilidade de morte política do cidadão pela cassação, per- 
mitiu sua suspensão no caso de improbidade administrativa. A Lei n. 8.429/92 
(Lei de Improbidade Administrativa) cuidou de definir, em seu art. 9º, os ca- 
sos de improbidade que importam em enriquecimento ilícito, no art. 10, aque- 
les que causam prejuízo ao erário público e, no art. 11, os que atentam contra 
os princípios da Administração Pública. No art. 12, cominou as penas cabí- 
veis em cada situação, quais sejam, no caso de enriquecimento ilícito,a perda 
de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio, o ressarcimento in- 
tegral do dano, quando houver, a perda da função pública, a suspensão dos di- 
reitos políticos de oito a dez anos, o pagamento de multa civil até três vezes o 
valor do acréscimo patrimonial e a proibição de contratar com o poder públi- 
co ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indire- 
tamente pelo prazo de dez anos. Tratando-se de prejuízo ao erário público, co- 
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minou semelhantes penas reduzindo a suspensão dos direitos políticos para o 
prazo de cinco a oito anos e a proibição de contratar e receber benefícios, in- 
centivos fiscais ou creditícios por cinco. Por fim, no caso de violação aos prin- 
cípios da Administração Pública, semelhantemente definiu as punições, des- 
ta feita em grau de rigor menor, diminuindo mencionados prazos de 
suspensão de direitos políticos pelo prazo de três a cinco anos e proibição de 
contratar, receber benefícios, incentivos fiscais ou creditícios pelo prazo de três 
anos. Afora as mencionadas sanções, de natureza política especialmente, se- 
rão os agentes públicos improbos, conforme o caso, passíveis de sanção penal 
na forma de um ou mais (em concurso formal, art. 70; material, art. 69; ou 
continuidade delitiva, art. 71, todos do CP) dos tipos penais previstos nos arts. 
312 a 326 do CP, bem como nos arts. 89 a 99 da Lei de Licitações (Lei n. 
8.666/93). 


S 5º A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados 
por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, 
ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento. 


Prescrição, do latim prae, scriptio (o que foi escrito antes), é, na clássica defi- 
nição de Beviláqua, “a perda da ação atribuída a um direito e de toda sua capa- 
cidade defensiva, em consequência do não uso delas, durante um determinado 
espaço de tempo” que classificamos como prescrição extintiva. A mencionada 
Lei n. 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) estabeleceu, em seu art. 
23,0 prazo prescricional de até cinco anos após o término do exercício de man- 
dato, de cargo em comissão ou de função de confiança e, no caso dos servido- 
res ou empregados públicos, o período correspondente ao prazo prescricional 
previsto em lei específica para faltas disciplinares puníveis com demissão a bem 
do serviço público. A Lei das Licitações, no que tange à responsabilização pe- 
nal especial dos infratores, em seu art. 108, determinou a aplicação subsidiária 
do CPP, seguindo-se a regra geral de prescrição do CP (arts. 109 e segs.), para 
essa bem como para os delitos funcionais previstos no Capítulo I do Título XI 
de sua Parte Especial (“Dos Crimes Praticados por Funcionário Público con- 
tra a Administração em Geral”). Quanto à prescrição civil, vejam-se os arts. 
205 e 206 do CC. 


S 6º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado pres- 
tadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, 
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso 
contra o responsável nos casos de dolo ou culpa. 
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São pessoas jurídicas de direito público interno, nos termos do art. 41 do CC 
(Lei n. 10.406/2002), a União, os Estados, o Distrito Federal, os Territórios 
(lembrando-se que não existem atualmente, mas poderão ser criados), os Mu- 
nicípios, as autarquias, inclusive as associções públicas, e demais entidades de 
caráter público criadas por lei, aqui compreendidas as empresas públicas, as 
fundações instituídas e mantidas pelo poder público e as sociedades de econo- 
mia mista. A questão da responsabilidade civil aqui tratada é repetida pelo art. 
43 do CC; trata-se da responsabilidade civil objetiva ou responsabilidade sem 
culpa que a pessoa jurídica tem relativamente aos atos de seus prepostos. Fun- 
damenta-se teoricamente a responsabilidade objetiva da Administração Públi- 
ca em três teorias: da culpa administrativa, do risco administrativo e do risco 
integral. A teoria da culpa administrativa trabalha com o dever de indenizar 
exigível da Administração que causa prejuízo por inexistência do serviço, seu 
mal funcionamento ou seu retardamento, ou seja, não se analisa a ação ou a 
omissão de agente público, mas a inação da máquina administrativa. Na teo- 
ria do risco administrativo, a adotada em nosso País, sustenta-se o direito de 
ser indenizado ao particular que tenha sido prejudicado por um fato de servi- 
ço público ao qual não haja ele operado com culpa; aqui entende-se que não 
cabe ao particular provar que a Administração ou seus agentes falharam, mas 
simplesmente que lhe resultou prejuízo devido ao risco inerente à atividade da 
Administração Pública; pode a Administração, entretanto, afastar sua respon- 
sabilidade provando a responsabilidade subjetiva do administrado. Por fim, 
pela teoria do risco integral, não adotada entre nós, a Administração Pública 
seria responsabilizada pelos danos suportados pelo administrado ainda que 
ele houvesse operado com culpa; essa teoria é resultado de uma postura extre- 
mada da teoria do risco administrativo, e aplicá-la seria onerar toda a socie- 
dade por meio de recursos públicos, quando a própria vítima contribuiu de 
maneira causal ao evento danoso. A partir disso, note-se que a Administração, 
em nome do Estado, apesar de num primeiro momento arcar com os atos da- 
nosos praticados por seus agentes públicos, poderá, por via regressiva, ver-se 
também indenizada; o que não se admite é que seja o agente público indicado 
a figurar no polo passivo da ação de reparação proposta pelo particular preju- 
dicado, já que neste parágrafo se define claramente a responsabilidade objeti- 
va da Administração e, somente por via regressiva, a responsabilidade subjeti- 
va (responsabilidade com culpa) do servidor. É de se lembrar que o art. 125, 
Il, do CPC/2015, ao cuidar do litisconsórcio passivo obrigatório, determina a 
denunciação à lide do servidor público causador do prejuízo, posto que se acha 
obrigado, não só por lei, mas pela própria Constituição, a indenizar, por via de 
ação regressiva, a Administração Pública. Certo, todavia, que não provado dolo 
ou culpa do servidor, não existirá base para a via regressiva em seu desfavor. 
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S 7º Alei disporá sobre os requisitos e as restrições ao ocupante de car- 
go ou emprego da administração direta e indireta que possibilite o acesso 
a informações privilegiadas. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Esta norma constitucional, de eficácia contida, não sofreu até hoje regulamen- 
tação, de sorte que não se operam até lá quaisquer requisitos ou restrições aos 
ocupantes de cargos ou empregos senão aqueles pontualmente existentes em 
seus regulamentos próprios, como é o caso da Secretaria de Acompanhamento 
Econômico, órgão da Receita Federal, que dispõe de um Código de Ética. No 
campo penal, é de se trazer à colação o crime de violação de sigilo funcional (art. 
325 do CP), que define a conduta daquele funcionário público (observe-se que 
o conceito penal de funcionário público é dado pelo art. 327, e nele se incluem 
os que, embora transitoriamente ou sem remuneração, exerçam cargo, empre- 
go ou função pública) o qual revela ou facilita a revelação de fato, de que tem 
ciência em razão da função e que devia permanecer em segredo. Ainda, a Lei de 
Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92), em seu art. 11, III, define como 
ato de improbidade contra os princípios da Administração Pública a conduta de 
o agente público revelar fato ou circunstância de que tem ciência em razão das 
atribuições e que deva permanecer em segredo (sobre as penalidades ver comen- 
tário ao § 4º deste artigo). Debate-se a regulamentação do tema pela estipulação 
de um período de quarentena, restrição imposta ao exercício de determinadas 
atividades na iniciativa privada àqueles que deixam a função ou emprego públi- 
co que lhes permitiam acesso a informações privilegiadas. Em 2013 sobreveio a 
Lein. 12.813, de 16 de maio (dispõe sobre o conflito de interesses no exercício 
de cargo ou emprego do Poder Executivo federal e impedimentos posteriores ao 
exercício do cargo ou emprego), a que são submetidos os ministros de Estado, 
aqueles de natureza especial ou equivalentes, os de presidente, vice-presidente e 
diretor, ou equivalentes, de autarquias, fundações públicas, empresas públicas 
ou sociedades de economia mista, e aqueles dos ocupantes dos Grupo-Direção 
e Assessoramento Superiores, bem como outros cujo exercício proporcione aces- 
so a informação privilegiada capaz de trazer vantagem econômica ou financei- 
ra para o agente público ou para terceiro. A lei definiu como conflito de interes- 
ses “a situação gerada pelo confronto entre interesses públicos e privados, que 
possa comprometer o interesse coletivo ou influenciar, de maneira imprópria, o 
desempenho da função pública” e como informação privilegiada, aquela “que 
diz respeito a assuntos sigilosos ou aquela relevante ao processo de decisão no 
âmbito do Poder Executivo federal que tenha repercussão econômica ou finan- 
ceira e que não seja de amplo conhecimento público”. 
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S 8º A autonomia gerencial, orçamentária e financeira dos órgãos e enti- 
dades da administração direta e indireta poderá ser ampliada mediante 
contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder público, que 
tenha por objeto a fixação de metas de desempenho para o órgão ou enti- 
dade, cabendo à lei dispor sobre: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Dentro do contexto político idealizador da Reforma Administrativa, que re- 
dundou na EC n. 19/98, sob forte influência de um modelo de Estado liberal a 
que o fenômeno da globalização econômica conduz, são novamente trazidas 
concepções de gerenciamento préprias da iniciativa privada, inclusive com ter- 
minologia dela tomada. É o caso da aqui posta “autonomia gerencial” “fixação 
de metas” e “contrato” (em espécie o de gestão). Tudo buscando a reformula- 
ção do papel do Estado e vocacionando-o à eficiência e ao nível de excelência 
que o mercado cobra das empresas privadas. Nesse contexto, dirige-se ideolo- 
gicamente ao reforço da cidadania, das ideias de eficácia, eficiência e ética nos 
agentes públicos, à imposição de metas de satisfação do consumidor do servi- 
ço público, ao incremento à qualidade e à quantidade dos serviços, entre ou- 
tros. Como consequências têm-se também o abandono da concepção de Esta- 
do-provedor para um modelo de Estado subsidiário, a adoção de conceitos e 
até mesmo terminologia próprios do mundo empresarial, a visão do cidadão 
administrado transmutada para a de cliente, a fragmentação da Administra- 
ção Pública em paraestatais e agências reguladoras e agências executivas, e a 
transmutação paulatina dos princípios de direito administrativo para o direi- 
to empresarial, inclusive no que tange à relação laboral entre servidores públi- 
cos e o Estado para a tendente abolição da estabilidade. O tema não é, como 
pode transparecer, recente; em grau mitigado também dele cuidou o DL n. 
200/67 que, por inovar o conceito de uma Administração Pública eficiente já 
em pleno regime autoritário, acabou por ser recepcionado pela Carta atual. O 
que há de novo, entretanto, é uma forte tendência política ao esvaziamento do 
papel do Estado nitidamente consolidada com o Programa Nacional de Deses- 
tatização da década de 1990 (ver comentário ao inciso XIX deste artigo). Fala 
o dispositivo na figura de contratos e, neste ponto aditamos, tratam-se dos cha- 
mados contratos de gestão que, conceitualmente, são considerados um acordo 
firmado entre uma entidade pública e suas diversas unidades administrativas 
a fim de torná-las mais competitivas e eficientes, pelo mecanismo de traçado 
de metas vocacionadas à excelência dos serviços. A autonomia aqui tratada, 
logo em seguida à EC n. 19/98, foi reafirmada na LC n. 101, de 04.05.2000 (co- 
nhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal), a qual, em seu art. 47, assegu- 
rou às empresas controladas firmarem contrato de gestão, autonomia geren- 
cial, orçamentária e financeira, respeitada a lei orçamentária anual de que 
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trata o art. 165, § 5º, II, desta Constituição. Exemplo que temos de contrato de 
gestão é o disposto inicialmente por conta da MP n. 165, de 11.02.2004, con- 
vertida na Lei n. 10.881, de 09.06.2004, na qual o Governo Federal trata dos 
contratos de gestão firmados entre a Agência Nacional de Águas — ANA e en- 
tidades sem fins lucrativos que se enquadrem no disposto pelo art. 47 da Lei n. 
9.433/97, que passarão à condição de delegatárias de serviços públicos (consór- 
cios e associações intermunicipais de bacias hidrográficas, associações regio- 
nais, locais ou setoriais de usuários de recursos hídricos, organizações técnicas 
e de ensino e pesquisa com interesse na área de recursos hídricos, organizações 
não governamentais com objetivos de defesa de interesses difusos e coletivos 
da sociedade e outras organizações reconhecidas pelo Conselho Nacional ou 
pelos Conselhos Estaduais de Recursos Hídricos). Observe-se que um instru- 
mento típico da administração empresarial — a avaliação de desempenho —, 
além de ser trazida para o novo contexto da ordem jurídica administrativa bra- 
sileira (art. 41, § 4º, da CRFB), passa a ter o condão de romper com a estabili- 
dade do servidor público nos termos dos arts. 41, § 1º, III, e 142, parágrafo úni- 
co. Ainda sobre os mecanismos de avaliação de desempenho, veja-se que a ela 
também se sujeitam os administradores das empresas públicas e as sociedades 
de economia mista, bem como suas subsidiárias (ver art. 173, § 1º, V, desta 
Constituição). 


I — o prazo de duração do contrato; 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Sobre os contratos em geral, vcjam-se os arts. 421 e seguintes do CC; e sobre 
os prazos dos contratos firmados entre a Administração Pública e particulares, 
vejam-se os arts. 55, IV, e 57 da Lei n. 8.666/93 (Lei de Licitações). No caso dos 
contratos de gestão, a Constituição vedou a possibilidade de estipulação por 
prazo indeterminado e, bem por isso, a lei que o permitir ser firmado deverá, 
de igual forma, exigir a determinação de um prazo, v. g., como o fez o art. 2º, 
V, da mencionada Lei n. 10.881/2004 (ver comentário ao caput deste artigo). 
Note-se que, neste tocante, obviamente por motivos de interesse público em 
sintonia com os princípios constitucionais que se impõem à Administração 
Pública, e nesse caso por mandamento constitucional específico, mitiga-se o 
princípio da autonomia contratual gravado no art. 421 do CC, que fez também 
reserva à função social dos contratos. 


II — os controles e critérios de avaliação de desempenho, direitos, obri- 
gações e responsabilidade dos dirigentes; 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 
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Dita esta Constituição, em seu art. 173,$ 1º, que a lei estabelecerá o estatu- 
to jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas sub- 
sidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização 
de bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre: “V — os mandatos, a ava- 
liação de desempenho e a responsabilidade dos administradores”. No disposi- 
tivo em comento, note-se que isso também há de se aplicar à administração 
direta. Entenda-se por avaliação de desempenho o processo de comparação 
entre os resultados efetivos e os esperados do trabalho de uma pessoa em uma 
organização, segundo critérios e medidas predefinidos. A ferramenta da ava- 
liação de desempenho foi trazida da iniciativa privada como mecanismo de 
modernização dos serviços públicos; como já tratamos anteriormente, aos 
poucos vai se desintegrando a concepção antiga de privilégios ou prerrogati- 
vas dos servidores públicos em relação aos trabalhadores da iniciativa priva- 
da... O ponto interessante é que a avaliação deve ser periódica, dando-se, por- 
tanto, oportunidade para traçado e análise de metas em períodos predefinidos 
e, ainda, dado o dispositivo constitucional, assegura ao avaliado o direito a de- 
fesa. Hoje aferida por procedimentos de avaliação periódica de desempenho, 
nos termos do inciso III, § 1º, do art. 41, os órgãos passaram a mitigar até mes- 
mo a tradicional estabilidade do servidor público. Observe-se que um instru- 
mento típico da administração empresarial — a avaliação de desempenho -, 
além de ser trazido para o novo contexto da ordem jurídica administrativa 
brasileira (art. 41,S 4º, da CRFB), passa a ter o condão de romper com a esta- 
bilidade do servidor público, nos termos dos arts. 41, § 1º, III, e 142, parágra- 
fo único. Ainda sobre os mecanismos de avaliação de desempenho, veja-se que 
a ela também se sujeitam os administradores das empresas públicas e as socie- 
dades de economia mista, bem como suas subsidiárias (ver art. 173, § 1°, V, 
desta Constituição). 


II — a remuneração do pessoal. 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Sobre remuneração do pessoal, observe-se que as regras aplicadas por con- 
ta do inciso XI deste artigo são aqui também cabíveis. Com efeito, por conta 
de contrato de gestão, mesmo que por lei específica em atenção ao que dita este 
parágrafo, as regras gerais não são excepcionadas. Outro ponto a se vincular a 
este comentário, que se agrega aos já ponderados noutros dispositivos deste 
Capítulo, é que a matéria a ser tratada na mencionada lei é de iniciativa priva- 
tiva do Chefe do Executivo, nos termos do art. 61, § 1º, II, a. Observe-se ainda 
o que dispõe o art. 169 desta Constituição, ponto que tratamos em comentá- 
rio ao $ 1º do art. 41. 
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S 9º O disposto no inciso X1 aplica-se às empresas públicas e às socie- 
dades de economia mista, e suas subsidiárias, que receberem recursos da 
União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios para pagamen- 
to de despesas de pessoal ou de custeio em geral. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Em comentário ao inciso XI deste artigo, vimos que a fixação do chamado 
teto salarial do funcionalismo público se estendia também à parte da Adminis- 
tração Indireta, naquele caso, às fundações e às autarquias. Todavia, ali não fo- 
ram atingidas as outras entidades da Administração Indireta, a saber, as em- 
presas públicas e as sociedades de economia mista, porque essas se revestem de 
características próprias da iniciativa privada e são regidas pelo direito privado, 
como assim determina o art. 173, § 1º, H, desta Constituição, inclusive no que 
tange às relações trabalhistas. Além disso, as entidades ostentam a agilidade e 
a flexibilidade da comunidade mercantil, ao mesmo tempo que lhe são nega- 
dos privilégios fiscais não extensivos ao setor privado (ver art. 173,$ 2º, desta 
Constituição). Neste parágrafo, contudo, percebemos que, quando o Estado 
fornece recursos para pagamento de pessoal ou custeio em geral, a mesma li- 
mitação salarial que atingia o pessoal da Administração Direta, das autarquias 
e fundações, também passa então a operar sobre os empregados destas últimas, 
ou seja, ficam sujeitos ao teto salarial do funcionalismo público na forma do in- 
ciso XI deste artigo. 


S 10. É vedada a percepção simultânea de proventos de aposentadoria 
decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneração de cargo, 
emprego ou função pública, ressalvados os cargos acumuláveis na forma 
desta Constituição, os cargos eletivos e os cargos em comissão declarados 
em lei de livre nomeação e exoneração. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Em comentários aos incisos X e XI deste artigo, cuidamos de definir e dis- 
tinguir remuneração, vencimento, vencimentos e subsídio, todos espécies de con- 
traprestação financeira (estipêndios) pelos serviços prestados ao Estado. Nes- 
te inciso são apresentados dois novos vocábulos técnicos que merecem igual 
tratamento: proventos e pensões. Proventos são os estipêndios percebidos pe- 
los inativos (aposentados); por ocasião da aposentadoria (ver arts. 40,S 1º,e 
201,S 7º) o militar, o servidor ou o empregado deixa de receber vencimentos 
e passa a receber proventos; falecendo o segurado, seus dependentes têm di- 
reito ao benefício da pensão, passando a categoria de pensionistas. Este artigo 
vedou a acumulação de proventos de aposentadoria (ou de reforma ou reser- 
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va no caso dos militares) e remuneração de cargo, emprego ou função públi- 
ca que o inativo vier a ocupar. Exceções a tal regra, contudo, foram aqui gra- 
vadas, de forma a tornar possível a acumulação de proventos com subsídios 
devidos à posse em cargo eletivo ou em comissão (ver comentário ao inciso lI 
deste artigo) ou, por fim, no caso de cargos acumuláveis (nesse caso ver co- 
mentário ao inciso XVI deste artigo). De qualquer forma, sendo possível, den- 
tro das exceções exaustivamente enumeradas, a acumulação de proventos e 
vencimentos ou subsídios, a este montante se imporá o limite previsto no in- 
ciso XI deste artigo (teto salarial do funcionalismo público), nos termos do S 11 
do art. 40 desta Constituição, bem como também é vedada a acumulação de 
mais de um provento de aposentadoria (ver comentário ao § 6º do art. 40 des- 
ta Constituição), exceto tratando-se de proventos resultantes de cargos acu- 
muláveis na atividade. Vale aproveitar como precedente aplicável à acumula- 
ção de proventos, a mesma lógica empregada pelo STF ao julgar os Recursos 
Extraordinários ns. 602.043 e 612.975, em que o Plenário decidiu que, nos ca- 
sos de acumulação de cargos públicos autorizados pela Constituição, deve ser 
aplicado o teto remuneratório constitucional de forma isolada para cada des- 
ses cargos. 


S 11. Não serão computadas, para efeito dos limites remuneratórios de 
que trata o inciso XI do caput deste artigo, as parcelas de caráter indeni- 
zatório previstas em lei. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 47, de 05.07.2005. 


Para dar a essa verdadeira brecha constitucional o teto remuneratório, vale 
aqui reproduzir as palavras do Ministro Gilmar Mendes na sessão plenária de 
10.08.2017, quando a presidente da corte, Ministra Cármen Lúcia, abria a dis- 
cussão acerca de reajuste no subsídio dos ministros do STF; Gilmar Mendes, 
após apresentar dados de que, em 2017 no Estado de São Paulo, a média sala- 
rial dos desembargadores foi de R$ 70 mil, portanto acima do teto constitucio- 
nal de R$ 33 mil, afirmou: “Temos que parar para refletir sobre isso. Hoje, há 
juízes que ganham mais do que desembargadores e desembargadores que ga- 
nham mais do que ministro do STE Não há um teto mais furado do que esse”. 
Com efeito, relativamente às parcelas de caráter indenizatório e sua influência 
no limite remuneratório cuidamos ao tratar do disposto no art. 37, XI, contu- 
do, convém reforçar o conceito do que seja caráter indenizatório. A despeito de 
recorrente o tema nos tribunais, mormente cuidando-se de matéria tributária 
no questionamento sobre incidência de imposto de renda, para interpretação 
deste dispositivo constitucional a analogia vem em bom tempo; isso porque 
tanto a renda como a remuneração levam a um acréscimo patrimonial, e a inde- 
nização também pode fazê-lo, desde que essa se dê em compensação a um 
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direito não precisamente material, como é o caso, v. g., de indenização por dano 
moral (que neste ponto não nos interessa discutir). Mas, na interpretação da 
presente norma constitucional, trazem luzes aquelas discussões judiciais, por- 
que nelas deixa-se claro que renda não se confunde com indenização, tampou- 
co aqui se confunde com remuneração; a indenização pressupõe a recomposi- 
ção de um direito subjetivo alheio por aquele que lho tolheu ou compensação 
pela renúncia de um direito; já a renda — ou aqui mais precisamente a remu- 
neração — corresponde à contraprestação financeira pelo trabalho realizado. 
Daí porque a norma constitucional acrescentada pela Emenda n. 47/2005 dei- 
xa às escâncaras que as verbas de caráter indenizatório, desde que previstas em 
lei, não se computam para efeito dos limites remuneratórios. 


S 12. Para os fins do disposto no inciso XI do caput deste artigo, fica 
facultado aos Estados e ao Distrito Federal fixar, em seu âmbito, median- 
te emenda às respectivas Constituições e Lei Orgânica, como limite único, 
o subsídio mensal dos Desembargadores do respectivo Tribunal de Justi- 
ça, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do 
subsídio mensal dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, não se apli- 
cando o disposto neste parágrafo aos subsídios dos Deputados Estaduais 
e Distritais e dos Vereadores. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 47, de 05.07.2005. 


Em complemento ao exposto no comentário ao inciso XI do caput deste arti- 
go, vem este parágrafo, trazido pela EC n. 47/2005, facultar aos Estados e ao 
Distrito Federal seus respectivos tetos remuneratórios por meio de emendas 
às suas Constituições e leis orgânicas respectivas. Destaque-se o respeito que 
este dispositivo reservou ao poder de auto-organização próprio da autonomia 
que o art. 18 da CF estabeleceu entre os entes federados, sem, contudo, abrir 
mão do poder de estabelecer normas de caráter nacional, especialmente tratan- 
do-se de princípios gerais que regem toda a Administração Pública e a magistratu- 
ra nacional, ao ratificar como paradigma o subsídio dos Ministros da Supre- 
ma Corte. Ao reformar suas Constituições, lançando mão do poder decorrente, 
devem, todavia, os Estados e o Distrito Federal se abster de aplicar tais regras 
aos deputados e vereadores, que respectivamente se submetem àquelas ditadas 
pelos arts. 27,S 2º, e 29, Vl, da CF (ver comentários aos arts. 37, X e XI, e 39, 


S 4°). 


Art. 38. Ao servidor público da administração direta, autárquica e funda- 
cional, no exercício de mandato eletivo, aplicam-se as seguintes disposições: 
Caput com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 
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Este artigo tem como finalidade disciplinar o exercício do cargo público, em- 
prego ou função com o exercício do mandato eletivo; cuida-se, pois, de com- 
patibilizar a investidura política com a investidura administrativa. Com efeito, 
se o servidor ou o empregado público mantém intactos seus direitos políticos 
durante o exercício do cargo, emprego ou função públicos, nada o impede de 
se candidatar a cargo político e ser eleito, devendo aqui serem traçadas as re- 
gras de compatibilização de tais funções, inclusive no que toca à remuneração 
do agente. Não são aplicadas as regras dispostas neste artigo àqueles que exer- 
cem funções nas paraestatais (empresas públicas e sociedades de economia mis- 
ta). Uma vez empossado, inicia-se o exercício do mandato, que pode, todavia, 
interromper-se por licença concedida pela Casa (art. 56, 11, da CRFB) ou por 
investidura nos cargos previstos no art. 56, I, da CF; nessas hipóteses, ainda que 
detentor de mandato eletivo, não está em seu exercício. Observe-se mais uma 
vez que não cuidou este dispositivo dos militares, federais, estaduais ou distri- 
tais, e o que dele consta, portanto, a esses não se aplica, ficando sujeitos às nor- 
mas especiais (veja-se comentário ao § 1º do art. 42 desta Constituição). Nes- 
te ponto importa destacar a diferença entre o instituto da diplomação e o da 
posse; a diplomação, ato de responsabilidade dos órgãos da Justiça Eleitoral, 
conforme estabelecido nos arts. 215 a 218 da Lei n. 4.737, de 13.07.1965 (Có- 
digo Eleitoral), é o início do vínculo jurídico entre o eleito e seus eleitores, de 
caráter meramente declaratório do resultado do pleito, já que é este último o 
real ato constitutivo da vitória eleitoral; a posse, no entanto, é a efetiva ocupa- 
ção e exercício do cargo conquistado pelo agente político já diplomado. Em 
analogia, ao servidor público, a diplomação corresponde à nomeação, posto 
que ambos são atos de investidura, a primeira política e a outra administrati- 
va; tanto o é que antes da posse não há provimento do cargo, nem também do 
mandato, já que para ser provido o cargo ou o mandato precisam estar deso- 
cupados. Acentuada diferenciação teórica entre a diplomação e a efetiva posse 
é de se notar na própria norma constitucional quando no art. 54 se enumeram 
os impedimentos relativos aos deputados federais e senadores, alguns a partir 
da diplomação e outros da posse. 


I- tratando-se de mandato eletivo federal, estadual ou distrital, ficará 
afastado de seu cargo, emprego ou função; 


O afastamento do cargo implica automática cessação dos respectivos venci- 
mentos, já que esses são consequência do exercício da função; aqui não se fez 
a ressalva encontrada nos incisos seguintes, de tal sorte que o exercício do man- 
dato eletivo no Poder Executivo importará tal cessação. Entretanto, Írise-se que 
o afastamento do cargo, emprego ou função públicos deverá se dar a partir da 
diplomação, em se tratando de parlamentares, ou a partir da posse, no caso dos 
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cargos eletivos do Executivo. Em se tratando de Governador, é de se observar 
o disposto no art. 28, § 1º, desta Constituição, que estabelece a perda do man- 
dato àquele que assuma outro cargo ou função na Administração Pública Di- 
reta ou Indireta, exceto se tal cargo for por meio de concurso público, caso em 
que tomará posse e será imediatamente afastado, contando-se o tempo de man- 
dato para todos os efeitos legais, inclusive previdenciários. Não importa perda 
do mandato, mas seu licenciamento, a assunção ao cargo de Governador de 
Território, em virtude de nomeação pelo Presidente da República (ver arts. 52, 
II, c e 84, XIV) e Ministro de Estado, ou Secretário de Estado, do Distrito Fe- 
deral, de Território, de Prefeitura de Capital ou de chefia de missão diplomá- 
tica temporária, assumindo a respectiva cadeira parlamentar o suplente que, 
empossado, passa ao exercício do mandato durante todo o período em que o 
titular mantenha-se afastado (art. 56, I e seu § 1º). 


II — investido no mandato de Prefeito, será afastado do cargo, emprego 
ou função, sendo-lhe facultado optar pela sua remuneração; 


A investidura política no cargo de Prefeito mereceu tratamento diferente no 
que tange à remuneração, vedando-se a acumulação, mas permitindo-se a op- 
ção pelos vencimentos do cargo ou subsídio do mandato eletivo. A investidu- 
ra se dará pela posse, ocasião em que deverá haver optado pela forma de esti- 
pêndio. 


HI — investido no mandato de Vereador, havendo compatibilidade de 
horários, perceberá as vantagens de seu cargo, emprego ou função, sem 
prejuízo da remuneração do cargo eletivo, e, não havendo compatibilida- 
de, será aplicada a norma do inciso anterior; 


Tal qual no comentário que lançamos sobre o inciso XVI do art. 37, volta à 
tona a questão de compatibilidade de horários, agora relativamente ao exercí- 
cio do cargo, emprego ou função públicos e o munus público do mandato na 
vereança. Depreende-se da leitura deste inciso que, relativamente aos vereado- 
res, será possível a acumulação de cargo, emprego ou função, uma vez que não 
se lhes impôs, como no caso dos incisos anteriores, o afastamento, exceção fei- 
ta aos militares (ver comentário ao art. 42 desta Constituição). Anote-se que 
nos termos do art. 12, I, h, da Lei n. 8.212, de 24.07.1991 (alterada pela Lei n. 
9.506, de 30.10.1997), os exercentes de mandato eletivo federal, estadual, dis- 
trital ou municipal, aqui incluídos os vereadores, são considerados segurados 
obrigatórios da previdência social como pessoas físicas na categoria de empre- 
gados e, portanto, havendo a acumulação de cargo, emprego ou função públi- 
cos pela compatibilidade com o exercício da vereança, deverão contribuir com 
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o sistema de previdência social por conta dos subsídios do cargo eletivo; assim, 
ao tempo em que se acumulam os estipêndios (vencimentos mais subsídio), 
também se acumularão as contribuições previdenciárias (desconto previden- 
ciário do regime próprio mais desconto previdenciário do regime geral). Se o 
cargo, o emprego ou a função públicos conduzirem o servidor ou empregado 
ao regime geral da previdência social como contribuinte obrigatório, ao se acu- 
mular o mandato eletivo de vereador também se lhe acumularão dois descon- 
tos previdenciários, um pelo cargo, emprego ou função e outro pela vereança, 
tal como determina o $ 2º do art. 12 da Lei n. 8.212/91. Sobre acumulação de 
benefícios previdenciários veja-se o comentário ao § 10, e, sobre os limites, o 
inciso XI, ambos do art. 37 desta Constituição. 


IV — em qualquer caso que exija o afastamento para o exercício de man- 
dato eletivo, seu tempo de serviço será contado para todos os efeitos legais, 
exceto para promoção por merecimento; 


O afastamento do cargo é decorrente do princípio geral da inacumulabilida- 
de de cargos, empregos e funções públicos, já tratado em comentários aos inci- 
sos XVI e XVII do art. 37. A promoção do servidor, via de regra, dá-se por dois 
critérios básicos: o da antiguidade e o do merecimento. Entende-se por antigui- 
dade a aquisição de uma posição, em relação aos ocupantes do mesmo nível 
hierárquico, baseada na data de ingresso no serviço público e, por merecimento, 
uma classificação entre seus pares baseada na aferição de méritos pelas autori- 
dades administrativas às quais se acha subordinado. Em geral, abrindo-se va- 
gas decorrentes da criação de novos cargos no órgão ou de desocupação dos 
cargos por afastamento, demissão, exoneração ou aposentadoria de seus anti- 
gos ocupantes, é deflagrado um processo de investidura derivada — a promo- 
ção — que se orientará guindando-se os mais antigos e os mais merecedores, lis- 
tados separadamente. No dispositivo em comento, é de se notar que o período 
de afastamento do servidor para ocupar mandato eletivo será computado para 
todos os efeitos — especialmente os previdenciários — exceto para fim de pro- 
moção por merecimento; e aí fica a questão: seria possível o cômputo desse 
prazo para promoção por antiguidade? A resposta da Constituição é afirmati- 
va, porquanto excepcionou tão somente a contagem para fim de promoção por 
merecimento. 


V — para efeito de benefício previdenciário, no caso de afastamento, os 
valores serão determinados como se no exercício estivesse. 


Anote-se que nos termos do art. 12, l, j, da Lei n. 8.212, de 24.07.1991 (re- 
dação dada pela Lei n. 10.887, de 18.06.2004), os exercentes de mandato eleti- 
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vo federal, estadual ou municipal, aqui incluídos os vereadores, “desde que não 
vinculados a regime próprio de previdência social”, são considerados segura- 
dos obrigatórios da previdência social como pessoas físicas na categoria de em- 
pregados. 


Seção II 
Dos Servidores Públicos 


Seção com denominação dada pela EC n. 18, de 05.02. 1998. 


A redação original do texto constitucional falava em “Servidores Públicos 
Civis”, porque os distinguia dos “Servidores Públicos Militares”, compreendi- 
dos os militares da União (Forças Armadas) e dos Estados e do Distrito Fede- 
ral (Polícias Militares e Corpos de Bombeiros Militares) então tratados no art. 
42. A EC n. 18/98, ao dispor sobre o “Regime Constitucional dos Militares”, 
afastou-os da categoria de servidores públicos considerando-os simplesmente 
militares (ver arts. 42 e 142,$ 3º). Pela tradicional doutrina administrativista, 
cabe aqui uma distinção doutrinária entre cargo, emprego e função públicos: 
cargo público é o espaço ocupado por um servidor público no campo das atri- 
buições que lhe são confiadas pelo Estado por meio de lei; empregado público 
e funcionário, na visão de alguns administrativistas como José Cretella Júnior, 
são termos equivalentes, no entanto, tem-se usado a expressão empregado àque- 
le que trabalha em empresa pública (órgão paraestatal da Administração Indire- 
ta), e funcionário público o realizador de função pública de caráter permanen- 
te no órgão da Administração Direta. A despeito da inexistência de consenso 
entre os administrativistas, prevalece a concepção de que servidor público é gê- 
nero que comporta as espécies funcionário público e empregado público. 


Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios insti- 
tuirão conselho de política de administração e remuneração de pessoal, 
integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes. 

Caput com redação original mantida por força da ADI n. 2.135-4/2000, oposta 
contra a redação dada pela EC n. 19, de 04.06. 1998. 


Pela EC n. 19/98 pretendeu-se dar à cabeça do art. 39 a seguinte redação: “Art. 
39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão conse- 
lho de política de administração e remuneração de pessoal, integrado por ser- 
vidores designados pelos respectivos Poderes”. O idealizado conselho de polí- 
tica de administração e remuneração de pessoal pretendia substituir o regime 
jurídico único no âmbito da Administração Pública, ditado pela redação do 
constituinte originário. Ajuizada em 27.01.2000, em litisconsórcio, pelo Parti- 
do dos Trabalhadores, pelo Partido Democrático Trabalhista e pelo Partido So- 
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cialista Brasileiro, a ADI n. 2.135-4 foi julgada procedente pelo Pleno do STF 
em 02.08.2007, suspendendo a eficácia da nova redação dada à cabeça do art. 
39 pela combatida EC, mantendo-se assim o texto imprimido pelo constituin- 
te originário, sob o fundamento de existência de vício formal no processo le- 
gislativo; ocorre que a nova redação que lhe dava ao caput a EC n. 19/98 pro- 
vinha de um destaque de voto em separado (DVS n. 9) que, conforme sustentado 
pelos autores da ADI e reconhecido pelo relator e pelo Pleno da Corte Maior, 
o DVS n.9 não fora aprovado por maioria qualificada em primeiro turno de 
votação do plenário da Câmara dos Deputados, violando assim o disposto no 
art. 60, S 2º, da CF. O mantido regime jurídico único pressupõe uma estrutu- 
ração semelhante, paritária, em todos os órgãos da Administração Pública, vin- 
culando-lhes planos de carreira e vencimentos em respeito às generalidades e 
peculiaridades do respectivo quadro funcional. Na formulação de um regime 
jurídico único devem estar presentes parâmetros de unidade intelectual — equi- 
paração em razão das habilidades intelectuais necessárias ao exercício da fun- 
ção própria dos respectivos cargos; unidade jurídica — equiparação decorrente 
de similitude dos cargos quanto à forma de provimento, progressão na carrei- 
ra, direitos e vantagens, deveres funcionais etc.; e unidade administrativa — ba- 
seada na unicidade de quadro dentro dos complexos organogramas dos órgãos 
governamentais. 


§ 1º A fixação dos padrões de vencimento e dos demais componentes do 
sistema remuneratório observará: 
Parágrafo com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Dentro da concepção de um regime jurídico único, baseado nas sobreditas 
unidades jurídica, administrativa e intelectual, o escopo seria pôr a termo a bal- 
búrdia de regimes e políticas oportunistas de remuneração. O dispositivo em 
comento fala de dois grandes grupos que compõem os vencimentos do servi- 
dor público: o padrão de vencimento e “demais componentes”. Por padrão de 
vencimento, entenda-se a remuneração básica, estabelecida por lei, referente 
ao cargo provido, despido de quaisquer vantagens pessoais remuneratórias. 
Dentro da categoria “demais componentes do sistema remuneratório” com- 
preendem-se os acréscimos pecuniários, na forma de adicionais ou gratifica- 
ções; os adicionais aderem definitivamente aos vencimentos do servidor, as gra- 
tificações, não; os adicionais poderão ser por tempo de serviço (ex facto temporis, 
pro labore facto) ou pela função (ex facto officii, pro labore faciendo); as gratifi- 
cações serão de serviço (propter laborem) ou em razão de condições pessoais 
do servidor (propter personam). Incluem-se na categoria dos adicionais, v. g., 
os quinquênios (adicionais adquiridos ao cabo de cinco anos de serviço), os 
por função, os de tempo integral (próprio das carreiras do magistério, origina- 
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-se no Direito norte-americano full-time), o de dedicação plena (que implica 
a proibição do servidor se ocupar de qualquer outra função ou cargo na Ad- 
ministração Pública ou na iniciativa privada). No campo das gratificações, por- 
tanto, concedidas em natureza precária, as de serviço (propter laborem) e as 
pessoais (propter personam), a Administração opera com liberalidade seja pela 
anormalidade do serviço no primeiro caso (insalubridade, periculosidade, diá- 
rias, ajudas de custo etc.), enquanto nas últimas decorrem de fatos ou situa- 
ções individuais ou familiares previstas em lei e que, portanto, são pagas epi- 
sodicamente ou em razão de circunstâncias momentâneas. Destaque-se aqui, 
por oportuno, o verbete ditado pela Súmula vinculante n. 4: “Salvo nos casos 
previstos na Constituição, o salário mínimo não pode ser usado como indexa- 
dor de base de cálculo de vantagem de servidor público ou de empregado, nem 
ser substituído por decisão judicial? e também pela Súmula vinculante n. 15: 
“O cálculo de gratificações e outras vantagens do servidor público não incide 
sobre o abono utilizado para se atingir o salário mínimo”. 


I — a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos 
componentes de cada carreira; 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Aqui, o ditame constitucional deve ser analisado não horizontalizando as 
carreiras, mas verticalizando cada uma delas; vale dizer, dentro de uma mes- 
ma carreira, portanto, dentro de um determinado órgão, a hierarquização — e 
por decorrência a remuneração — deve ser ditada face à complexidade e ao grau 
de responsabilidade que cada cargo impõe. Cargos e carreiras são termos jurí- 
dicos próprios e específicos do direito administrativo. Entende-se por cargo, 
etimologicamente, o encargo, o fardo, a obrigação, a incumbência, coisa que se 
carrega, carga, enquanto no sentido jurídico vale lembrar a definição do sau- 
doso mestre Mário Masagão, para quem “cargo público é o conjunto de atri- 
buições individuais que devem ser confiadas a uma pessoa física” — a pessoa fi- 
sica por ele tratada é o agente público, categoria na qual se enquadram os 
servidores públicos. Carreira, por sua vez, em sentido etimológico, sugere cor- 
rida, caminho, estrada, curso, percurso, espaço percorrido, viagem, tendo na 
acepção jurídica, pelas palavras de Tito Prates da Fonseca, uma construção que 
parte da ideia de que as classes seguem um movimento ascensional, das atri- 
buições de menor responsabilidade para as de maior responsabilidade no mes- 
mo sentido profissional. E, como um sistema bem regulado — prossegue no ra- 
ciocínio o mestre —, a dificuldade e a responsabilidade devem conjugar-se com 
os estipêndios (remuneração). Finaliza então resumindo que carreira é o conjun- 
to de classes da mesma profissão, escalonado segundo os padrões de vencimen- 
tos. Assim é que este dispositivo constitucional deve ser interpretado, contudo, 
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anotamos, diante da complexidade de regimes jurídicos variados, o traçado de 
uma uniformização justa, até mesmo se considerado o princípio constitucio- 
nal da isonomia formal — que abre campo às naturais desigualdades das parti- 
cularidades dentro de um sistema — está longe de acontecer, até porque a nor- 
ma, como todo este artigo, seja em sua redação original (mantida por conta da 
ADI n. 2.135-4) quanto na determinada pela EC n. 19/98 (texto em comento 
que mantivemos nesta obra), tem natureza programática, carente portanto, de 
ações reais da alta Administração Pública que lhe deem a eficácia pretendida 
pelo constituinte. 


II — os requisitos para a investidura; 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


A investidura é o ato pelo qual o agente público se vincula à Administração 
Pública, em regra, pela nomeação. Há, no grande gênero de agentes públicos, 
espécies, como a dos agentes políticos, em que a investidura se dá por sufrágio, 
direto ou indireto, e aí a chamamos investidura política; noutra espécie, a dos 
servidores públicos, a investidura, chamada de investidura administrativa ori- 
ginária (a expressão originária, refere-se ao ingresso inicial, e não às eventuais 
formas de promoção nas variadas carreiras, para a qual não se exige concurso 
público), há de se dar por concurso de provas (critério de seleção em que os 
candidatos a determinado cargo ou emprego são submetidos a exame univer- 
sal e isonômico entre os concorrentes) ou de provas e títulos (além do exame 
isonômico, são considerados critério de seleção também os títulos acadêmicos 
que possuam os concorrentes). Cabe à lei, quando da criação do cargo, estabe- 
lecer os requisitos exigíveis aquele que irá provê-lo, devendo o edital que con- 
clama ao concurso público respectivo ser explícito nesse ponto. Assim, dentro 
de um escopo de busca de unicidade intelectual, aferida por conta do mecanis- 
mo dos concursos de provas ou de provas e títulos, tem-se que os aprovados, 
vez que submetidos ao mesmo nível de exigência imposto pelo edital do cer- 
tame, na mesma carreira, são paritários. Todavia, afora a problemática sob o 
prisma político, os requisitos exigidos para a investidura no cargo nos dariam, 
ao lado de outros, razoável balizamento para a fixação de vencimentos justos 
e respeitosos ao princípio da isonomia material. 


III — as peculiaridades dos cargos. 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Os cargos, como assinalamos no inciso I deste artigo, são o conjunto de atri- 
buições impostas a um servidor enquanto pessoa física; é certo que, mesmo se- 
melhantes em relação à investidura, há toda uma variedade de fatores de comple- 
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xidade e responsabilidade que são peculiares a alguns outros e que, dentro de 
uma análise norteada pelo princípio da isonomia material e da proporcionalida- 
de (ou razoabilidade, como querem alguns), há que se fazer distinções que refle- 
tirão em vários pontos da relação jurídica que deverão manter com a Administra- 
ção, tais como aposentadoria, vencimentos, jornada de trabalho etc. Assim, 
enquanto o inciso anterior focava “requisitos para a investidura”, aqui se trata 
de buscar isonomia com foco na função que o cargo exige, uma vez que requisi- 
tos por vezes idênticos são exigidos para ocupação de cargos com funções abso- 
lutamente distintas (v. g., identicamente se exige, como requisito de investidu- 
ra, nível de ensino superior em curso de Direito para o cargo de juiz de Direito, 
bem como de delegado de polícia, sendo que entre esses cargos se verificam 
funções totalmente distintas que não guardam nenhuma peculiaridade). 


S 2º A União, os Estados e o Distrito Federal manterão escolas de gover- 
no para a formação e o aperfeiçoamento dos servidores públicos, consti- 
tuindo-se a participação nos cursos um dos requisitos para a promoção 
na carreira, facultada, para isso, a celebração de convênios ou contratos 
entre os entes federados. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Em 1982, o extinto Departamento Administrativo do Serviço Público — Dasp 
— solicitou ao Ministério das Relações Exteriores elaborar estudos direciona- 
dos à formatação de uma escola de governo no país. Sérgio Paulo Rouanet, em- 
baixador brasileiro, recolheu não só as experiências já desenvolvidas no Brasil 
na área de treinamento e formação de administradores públicos, mas modelos 
de outros países, produzindo o documento conhecido por “Relatório Roua- 
net”, no qual se propunha a adoção do modelo francês implementado pela Éco- 
le Nationale d'Administration — ENA da França. A École Nationale d'Ad- 
ministration tem sua história intimamente ligada à do país no pós-guerra, 
portanto, de caráter reconstrutivo — face à anterior dominação nazista — e sob 
um ideário colaboracionista que dominava a nação. Foi assim formatada não 
como mais um órgão público, mas com a proposta de absoluta revisão da bu- 
rocracia francesa e seu direcionamento à verdadeira busca de excelência na 
prestação de serviços e no gerenciamento público. Assim, em 1986, quando foi, 
a partir do Relatório Rouanet, criada a Escola Nacional de Administração Pú- 
blica (Enap), não somente suas diretivas seguiram o modelo da École Natio- 
nale d'Administration, mas recebeu apoio e orientação técnica daquela acade- 
mia. Infelizmente — frisamos — a experiência não surtiu o mesmo efeito que na 
França. A estruturação do sistema administrativo em carreiras que integrariam 
a alta Administração Pública não vingou. É de se anotar que por conta da Lei 
n. 7.834/89 (revogada pela Lei n. 8.216/91, e revigorada pela Lei n. 8.460/92), 
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ao criar a Carreira de Especialista em Políticas Públicas e Gestão Governamen- 
tal, atribuiu sua missão como na “formulação, implementação e avaliação de 
políticas públicas, direção e assessoramento nos escalões superiores da admi- 
nistração direta e autárquica”, Nesse contexto, afirma Régis de Castro Andrade 
(Estrutura e organização do Poder Executivo, 1993, p.28) que as funções possi- 
veis do Estado moderno podem ser classificadas em três grandes grupos: 1) 
funções de Estado stricto sensu: manutenção da ordem interna, defesa do ter- 
ritório, representação externa, provimento da justiça, tributação e administra- 
ção dos serviços que presta; 2) funções econômicas: criação e administração 
da moeda nacional, regulamentação dos mercados e promoção do desenvolvi- 
mento (planejamento, criação de incentivos, produção de bens de infraestru- 
tura e insumos estratégicos etc.); 3) funções sociais: provimento universal dos 
bens sociais fundamentais (saúde, educação, habitação), cobertura dos riscos 
sociais, proteção dos setores mais necessitados etc.). 


S 3º Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo público o disposto no 
art. 79, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII 
e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissão 
quando a natureza do cargo o exigir. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


O dispositivo assegura, portanto, aos ocupantes de cargo público: salário mí- 
nimo [sobre o salário mínimo, vejam-se as Súmulas vinculantes ns. 4, 6 e 16. 
Súmula vinculante n. 4: “Salvo nos casos previstos na Constituição, o salário 
mínimo não pode ser usado como indexador de base de cálculo de vantagem 
de servidor público ou de empregado, nem ser substituído por decisão judi- 
cial”; Súmula vinculante n. 6: “Não viola a Constituição o estabelecimento de 
remuneração inferior ao salário mínimo para as praças prestadoras de serviço 
militar inicial”, e Súmula vinculante 16:“Os arts. 7º, IV, e 39, § 3º (redação da 
EC n. 19/98), da Constituição, referem-se ao total da remuneração percebida 
pelo servidor público”. A Lei n. 11.784/2008 incluiu o $ 5º no art. 41 da Lei n. 
8.112, de 11.12.1990, estabelecendo que “nenhum servidor receberá remune- 
ração inferior ao salário mínimo”], mesmo àqueles que percebem remunera- 
ção variável; décimo-terceiro-salário, inclusive na condição de proventos de 
aposentadoria; remuneração superior pelo trabalho noturno; participação nos 
lucros ou resultados e na gestão da empresa (ver comentário ao § 7º do art. 39); 
salário-família; jornada diária não superior a oito horas diárias e 44 semanais; 
redução da jornada mediante acordo coletivo; descanso semanal remunerado; 
remuneração do serviço extraordinário em pelo menos 50% à do normal; gozo 
de férias remuneradas com um terço a mais do que o salário normal; licença à 
gestante com duração de 120 dias; licença-paternidade; redução de riscos ine- 
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rentes ao trabalho, por meio de normas de saúde, higiene e segurança; proibi- 
ção de diferença de salários, de exercício de funções e de critério de admissão 
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. Mais uma vez convém destacar 
que este dispositivo não se aplica aos militares federais e dos Estados e do Dis- 
trito Federal, mesmo porque não se enquadram na categoria genérica de “ser- 
vidores públicos”. Em Sessão Plenária do dia 25.06.2009, o STF editou a Súmu- 
la vinculante n. 16, estabelecendo que “Os arts. 7º, IV, e 39, $ 3º (redação da EC 
n. 19/98), da Constituição, referem-se ao total da remuneração percebida pelo 
servidor público”. 


© 4º O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros 
de Estado e os Secretários Estaduais e Municipais serão remunerados 
exclusivamente por subsídio fixado em parcela única, vedado o acréscimo 
de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação 
ou outra espécie remuneratória, obedecido, em qualquer caso, o disposto 
no art. 37, Xe XI. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Este dispositivo, de eficácia plena, adotado em caráter obrigatório para tais 
agentes políticos e facultativamente aos servidores públicos organizados em 
carreira (ver comentário ao § 8º deste artigo), traz uma outra espécie remune- 
ratória denominada subsídio que se diferencia especialmente de vencimentos 
porque é fixado em parcela única, à qual não se permite qualquer outro acrés- 
cimo remuneratório. Todavia, a doutrina já registra firme posicionamento de 
que, se de um lado o subsídio é constituído de parcela única a que nada mais 
se acresce, a remuneração, seja do agente político ou mesmo do servidor públi- 
co, pode ser composta pelo subsídio acrescido de parcela que corresponda a 
circunstância específica, esporádica e com fundamento diverso daquele que re- 
tribua o exercício do cargo (nesse sentido, Cunha Júnior, Moreira Neto, Me- 
dauar, Di Pietro e a Ministra Cármen Lúcia, do STE). Feitas essas considera- 
ções, importa grifar que, mesmo nesse caso, a remuneração total fica limitada 
ao teto fixado a partir do subsídio dos ministros do STF, esse que, na dicção 
daquela Corte Maior, “cujo valor é também, nesse sentido, teto de remunera- 
ção” (ADI n. 3.854). Ainda sobre o teto remuneratório, veja-se o comentário 
ao inciso XI do art. 37. 


S 5º Lei da União, dos Estados, do Distrito Federale dos Municípios pode- 
rá estabelecer a relação entre a maior e a menor remuneração dos servido- 
res públicos, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, XI. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


302 | ART.39 AZOR L. DA SILVA JUNIOR 


Dois pontos de interesse doutrinário podem aqui ser vistos: a questão do res- 
peito ao pacto federativo, na medida em que o tema remuneração dos servido- 
res dos respectivos entes federados não se acha no campo da competência 
concorrente (v. art. 24 desta Constituição), mas no âmbito da competência re- 
sidual dos Estados-membros (v. art. 25,$ 1º), bem como do Distrito Federal 
(v. art. 32, § 1º), e do interesse local dos Municípios (v. art. 30, I e V). Aqui, 
diante de mais uma norma de caráter programático, portanto, de eficácia rela- 
tiva, o escopo é de criar piso e teto remuneratório, dentro de um sistema de es- 
truturação de carreiras inter-relacionadas na forma que vier a lei a estabelecer, 
observados os princípios constitucionais, entre os quais o do teto geral do fun- 
cionalismo público (sobre o teto remuneratório, v. comentário ao art. 37, XI). 


S 6º Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário publicarão anualmen- 
te os valores do subsídio e da remuneração dos cargos e empregos públicos. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


A norma é de eficácia plena, portanto, autoaplicável em todos os espaços da 
divisão orgânica do Poder (Executivo, Legislativo e Judiciário), como também 
no cenário da divisão espacial (entes federados). Aqui devemos de início distin- 
guir remuneração de subsídio (a propósito, lê-se sub/s/ídio e não como comumen- 
te se ouve sub/z/ídio) e definir o campo de iniciativa privativa. Remuneração 
é a contraprestação pecuniária da Administração Pública aos seus servidores 
pelo serviço prestado; comumente se vê falar, ainda, em vencimento ou vencimen- 
tos; entende-se pela primeira expressão, no singular, o valor fixo — chamado de 
padrão — correspondente ao cargo despido de quaisquer espécies de acrésci- 
mos, enquanto a palavra no plural designa todo o montante de remuneração, 
aqui incluídas eventuais vantagens pessoais (adicionais e gratificações). Sub- 
sídio, por sua vez, é o montante pecuniário destinado à contraprestação pelo 
munus público de determinadas categorias de agentes políticos eletivos (Presi- 
dente e Vice-Presidente da República [ver art. 49, VII], Governadores e Vice- 
-Governadores dos Estados e do Distrito Federal [ver art. 28, § 2º), Prefeitos e 
Vice- Prefeitos, Deputados Federais e Senadores [ver art. 49, VII), Deputados 
Estaduais [ver art. 27,$ 2º] e Vereadores [ver art. 29, V1] ), ocupantes de cargos 
em comissão (Ministros de Estado [ver art. 49,V III], Secretários de Estado [ver 
art. 28, § 2°] e Secretários Municipais [ver art. 29, V] e magistrados). A publi- 
cação deve-se dar pela imprensa oficial ou órgão de comunicação por meio de 
edital. 


S 7º Lei da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios 
disciplinará a aplicação de recursos orçamentários provenientes da eco- 
nomia com despesas correntes em cada órgão, autarquia e fundação, para 
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aplicação no desenvolvimento de programas de qualidade e produtivida- 
de, treinamento e desenvolvimento, modernização, reaparelhamento e 
racionalização do serviço público, inclusive sob a forma de adicional ou 
prêmio de produtividade. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Fala-se aqui em “despesas correntes” e, neste ponto, importa uma breve no- 
ção do que sejam. Despesa pública, em sua acepção financeira, é a aplicação de 
recursos pecuniários em forma de gastos e de mutação patrimonial, com o fim 
de realizar as finalidades do Estado e, em sua acepção econômica, é o gasto ou 
não de dinheiro para efetuar serviços tendentes aquelas finalidades. A despesa, 
nos termos da classificação ditada pela Lei n. 4.320, de 17.03.1964 (estatui nor- 
mas gerais de direito financeiro para elaboração e controle dos orçamentos e 
balanços da União, dos estados, dos municípios e do Distrito Federal), com- 
preende os recursos despendidos na gestão, a serem computados na apuração 
do resultado do exercício, desdobrados nas seguintes categorias econômicas: 
a) despesas correntes - compreendem as de pessoal e encargos sociais, juros e 
encargos das dívidas interna e externa e outras despesas correntes, observadas 
as conceituações existentes nos dispositivos legais e normas pertinentes em vi- 
gor (Lei de Diretrizes Orçamentárias); b) despesas de capital — correspondem 
às de investimentos, inversões financeiras, amortização da dívida interna, amor- 
tização da dívida externa e outras despesas de capital, observadas as conceitua- 
ções legais pertinentes em vigor. O escopo da norma é nitidamente dar efeti- 
vidade ao princípio da eficiência (ver o caput do art. 37), pela aplicação de 
receitas, resultantes de economia nos gastos com despesas correntes — não aque- 
las de capital - em capacitação da força de trabalho, revisão dos processos de 
produção e investimento em políticas públicas de qualidade na gestão dos ser- 
viços públicos. Estendeu-se aqui aos servidores públicos, na mesma linha de 
incentivo à qualidade e produtividade de serviços, a possibilidade de partici- 
pação nos lucros e resultados da empresa, então garantida aos trabalhadores 
da iniciativa privada (ver art. 7º, XI). 


S 8º A remuneração dos servidores públicos organizados em carreira 
poderá ser fixada nos termos do § 4º. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Viu-se no referido § 4º que a fixação de subsídio em parcela única aos agen- 
tes políticos, ocupantes de cargos em comissão e magistrados, veda a existên- 
cia de quaisquer outros acréscimos ao subsídio, porém, veja-se no comentário 
ao parágrafo que não se proibiu parcelas outras que correspondam a circunstân- 
cias específicas, esporádicas e com fundamento diverso daquele que retribua o 
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exercício do cargo. A mesma regra aqui é facultada aos servidores públicos. Lá 
se asseverou que remuneração é a contraprestação pecuniária da Administra- 
ção Pública aos seus servidores pelo serviço prestado, enquanto o subsídio é 
aquela parcela única de vencimento; daí comumente se falar em vencimento ou 
vencimentos, entende-se pela primeira expressão, no singular, o valor fixo — 
também chamado de padrão — correspondente ao cargo despido de quaisquer 
espécies de acréscimos, enquanto a palavra no plural designa todo o montan- 
te de remuneração, aqui incluídas eventuais vantagens pessoais (adicionais e 
gratificações). Ora, se a norma do citado parágrafo é dependente de lei, de ini- 
ciativa conjunta dos Poderes, bem assim esta, que a ela está atrelada, também 
o será; neste ponto, note-se que se naquela há o imperativo nesta há a faculda- 
de de se estabelecer um valor de remuneração em parcela única. Dificilmente 
a Administração Pública optará pela remuneração em parcela única, despida 
de adicionais, já que isso implicaria criar uma base de cálculo invariável sobre 
a qual incidiriam os índices de reajuste, além do fato de que, dentre as demais 
verbas estipendiadas que compõem os vencimentos do servidor, muitas delas 
não se incorporam à remuneração, mas têm caráter transitório, o que dá maior 
flexibilidade gerencial à administração de pessoal e poder de barganha diante 
das demandas por reajustes. 


Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, 
do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e funda- 
ções, é assegurado regime de previdência de caráter contributivo e solidá- 
rio, mediante contribuição do respectivo ente público, dos servidores 
ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o 
equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. 

Caput com redação dada pela EC n. 41, de 19.12.2003. 


Do inaugural montepio de origem no Direito italiano, a previdência pública 
no Brasil colônia surge inicialmente em favor dos oficiais da Armada, passa por 
um sistema baseado no critério premial em que não se cogita ter o servidor que 
contribuir para sua aposentadoria e avança para o sistema contributivo e atua- 
rial, disciplinado pela Lei Geral da Previdência Pública (Lei n. 9.717, de 
27.11.1998), que dispõe sobre regras gerais para a organização e o funciona- 
mento dos regimes próprios de previdência social dos servidores públicos da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e dos militares dos 
Estados e do Distrito Federal. Hoje, impõe o dispositivo que o sistema previ- 
denciário se paute pelo caráter contributivo — composto por dedução nos ven- 
cimentos ou proventos do servidor (ou pensionista) e do ente público a que se 
acha vinculado — e atuarial. Tem-se por cálculo atuarial o método matemático 
que utiliza conceitos financeiros, econômicos e probabilísticos para dimensio- 
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nar o montante de recursos e de contribuições necessárias ao pagamento de 
benefícios futuros. Parte-se da premissa que se devem formar provisões técni- 
cas, que comporão o Fundo Previdencial, capaz de suportar por si só, com re- 
cursos próprios de seu rendimento financeiro, os benefícios previdenciários. 
Não só isso, mas também depreende-se que essas contribuições, especialmen- 
te as cabíveis aos servidores ou seus pensionistas, têm natureza jurídica de tri- 
buto, na espécie de contribuição social, imposta a todos, inclusive àqueles cuja 
aposentadoria se dera antes da reforma constitucional, na forma de dedução 
em seus subsídios, vencimentos, proventos ou pensões (observada a forma de 
cálculo prevista no § 8º deste artigo). Já no império da Carta de 1988, o regi- 
me próprio de previdência dos servidores, previsto no texto originário, sofreu 
três grandes golpes: as Emendas Constitucionais ns. 3, de 17.03.1993, 20, de 
15.12.1998, e 41, de 19.12.2003. Pela EC n. 3/93, os servidores da ativa passa- 
ram a contribuir com o regime previdenciário, o que até então não se impu- 
nha; rompeu-se a concepção tradicional de que os proventos da aposentado- 
ria do servidor público (chamado até a CF/88 de funcionário público) seriam 
uma continuidade de seus vencimentos, de quando na ativa, e teriam um ca- 
ráter premial pelo longo tempo de dedicação ao interesse público; a doutrina 
apontava, até então, que a natureza jurídica daqueles proventos coincidia com 
os anteriores vencimentos. A mudança não foi tão divulgada, mas seria o prin- 
cípio de uma série que tornaria a previdência do servidor público integrada ao 
regime geral. Na verdade desaparece aí o sistema premial, e surge um sistema 
de custeio integrado pelo futuro segurado; o que era prêmio passa a ser con- 
traprestação. A EC n. 20/98, por sua vez, mais arrojada, alterou substancial- 
mente o regime dos servidores públicos; a propósito, foi a primeira a estabele- 
cer que o regime teria base contributiva e atuarial, devendo-se manter um 
equilíbrio financeiro e atuarial; o sistema de aposentadoria por tempo de ser- 
viço foi substituído por um critério tal qual do regime geral, qual seja, idade 
agregada ao tempo de contribuição; estabeleceu, todavia, em seus arts. 3º, 4º, 
8ºe 9º, regras de transição que impuseram o respeito ao direito adquirido da- 
queles que tivessem cumprido os requisitos para a obtenção da aposentadoria 
ou pensão, com base nos critérios da legislação então vigente. Entre a Emenda 
n. 20/98 e a de n. 41/2003, surgiu mais um duro golpe no sistema: a Lei n. 
9.783/99, ao instituir que o custeio do regime previdenciário da Administra- 
ção Pública teria a participação dos inativos e seus pensionistas; o tema foi am- 
plamente discutido até que o STF declarou sua inconstitucionalidade (ADI MC 
n.2.010/DF, DJ 12.04.2002, p.51). Da EC n. 41/2003, adveio a Lei n. 10.887/2004, 
que a regulamenta. A lei foi atacada por duas ADI (ADIs ns. 3.128/DF e 3.105/ 
DF), pois, por ela, os inativos e os pensionistas do setor público passavam a ter 
o dever de participar do custeio da previdência e não só o direito de auferir 
seus proventos ou pensões. O STF, em outra oportunidade (AI n. 493.441, Ag. 
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Reg./RS — Ag. Reg. no AI), pelas palavras do Ministro Sepúlveda Pertence (rela- 
tor), já concluíra que “contribuição social é um tributo fundado na solidarie- 
dade social de todos para financiar uma atividade estatal complexa e univer- 
sal, como é a da Seguridade”; observe-se que este art. 40 agrega à contribuição 
também o caráter de solidariedade. Concluiu-se que a contribuição previden- 
ciária tem natureza jurídica tributária; entre outras, o grande gênero tributo 
prevê a espécie contribuições, essas que se subdividem em contribuições sociais, 
contribuições de intervenção no domínio econômico ou, por fim, contribuições de 
interesse das categorias profissionais ou econômicas (cf. art. 149 desta Constitui- 
ção). No caso estaríamos diante da subespécie de contribuição social - cujo fun- 
damento principiológico é a solidariedade, oponível, portanto, somente sob o 
instituto jurídico da forma de imunidade tributária — descabida no caso. 


S 1º Os servidores abrangidos pelo regime de previdência de que trata 
este artigo serão aposentados, calculados os seus proventos a partir dos 
valores fixados na forma dos $$ 3º e 17: 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 41, de 19.12.2003. 


A regra tem escopo meramente remissivo (aos S$ 3º e 17) e enfatiza sua apli- 
cação aos servidores abrangidos pelo regime de previdência dos servidores pú- 
blicos, que coexiste com o dos militares — federais, estaduais e distritais - e com 
o regime geral de previdência ditado pelos arts. 201 e seguintes desta Consti- 
tuição. Apesar de similitudes que cada vez mais aproximam especialmente esse 
regime ao regime geral, restam distinções notadamente no que toca aos valo- 
res de proventos e pensões garantidos pela Constituição e pelas respectivas leis 
federais, estaduais, distritais e municipais que regem a previdência de seus ser- 
vidores e militares. Ressalva é feita ao servidor público policial, que será apo- 
sentado compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de contri- 
buição, aos 65 anos de idade, qualquer que seja a natureza dos serviços prestados, 
e voluntariamente, com proventos integrais, independentemente da idade após 
trinta anos de contribuição, desde que conte, pelo menos, vinte anos de exer- 
cício em cargo de natureza estritamente policial, se homem, ou após 25 anos 
de contribuição, desde que conte, pelo menos, quinze anos de exercício em car- 
go de natureza estritamente policial, se mulher, por força da LC n. 144/2014, 
No julgamento da ADI por Omissão n. 28/SP, em 16.04.2015, o Pleno do STF 
decidiu pela inaplicabilidade do art. 40, §§ 1º e 4º, para os policiais militares e 
que LC n. 144/2014, norma geral editada pela União nos termos do art. 24, § 4º, 
da CF é aplicável às servidoras das Polícias Civis estaduais e do Distrito Fede- 
ral, mas não às mulheres policiais militares que, por sua condição peculiar de 
militares, têm tratamento diferenciado. 
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I - por invalidez permanente, sendo os proventos proporcionais ao tem- 
po de contribuição, exceto se decorrente de acidente em serviço, moléstia 
profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável, na forma da lei; 

Inciso acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998, e com redação dada pela 
EC n. 41, de 19.12.2003. 


A redação original da Constituição trazia: “I — por invalidez permanente, sen- 
do os proventos integrais quando decorrentes de acidente em serviço, molés- 
tia profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável, especificadas em lei, 
e proporcionais nos demais casos”. Nota-se que não houve alteração substan- 
cial na norma, mas somente sintática, pois que mantida a excepcionalidade da 
percepção integral dos proventos, reservada aos casos de acidente em serviço, 
moléstia profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável, dispostas em 
lei regulamentadora. No âmbito da Administração Pública federal, o tema é 
tratado infraconstitucionalmente pelo art. 186 da Lei n. 8.112/90 (dispõe so- 
bre o regime jurídico dos servidores públicos civis da União, das autarquias e 
das fundações públicas federais), regulamentada pelo Decreto n. 4.978, de 
03.02.2004, e Decreto n. 4.961, de 20.01.2004; relativamente aos militares (fede- 
rais), pelo DL n. 9.698, de 02.09.1946 (Estatuto dos Militares), e Decreto n. 
57.272, de 16.11.1965. Invalidez é a perda, a redução ou a impotência funcio- 
nal de um membro ou órgão, parcial ou definitiva, motivada por acidente e 
para a qual não se pode esperar recuperação ou reabilitação. Acidente em ser- 
viço é uma ocorrência não programada, inesperada ou não, que interrompe ou 
interfere no processo normal de uma atividade, ocasionando perda de tempo 
útil e/ou lesões nos trabalhadores e/ou danos materiais. Por extensão, é tam- 
bém considerado acidente em serviço aquele havido entre o normal trajeto da 
residência ao local de trabalho e vice-versa (acidente in itinere). Ainda no cam- 
po da Administração federal, consideram-se doenças graves, contagiosas ou in- 
curáveis, a tuberculose ativa, a alienação mental, a esclerose múltipla, a neopla- 
sia maligna, a cegueira posterior ao ingresso no serviço público, a hanseníase, 
a cardiopatia grave, a doença de Parkinson, a paralisia irreversível e incapaci- 
tante, a espondiloartrose anquilosante, a nefropatia grave, os estados avança- 
dos do mal de Paget (osteite deformante), a síndrome da imunodeficiência ad- 
quirida (aids), e outras com base na medicina especializada (art. 186, S 1º, Lei 
n. 8.112/90). Para os fins desse tema, doença profissional é, assim, à vista do 
Decreto n. 2.172, de 03.03.1997 (no campo da previdência social), entendida a 
produzida ou a desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a determina- 
da atividade, constante da relação de que trata o Anexo II do Decreto n. 2.172/97; 
e doença do trabalho, a adquirida ou desencadeada em função de condições es- 
peciais em que o trabalho é realizado e com ele se relacione diretamente, des- 
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de que constante da relação de que trata o sobredito anexo. A constatação da 
invalidez deverá ser demonstrada por perícia médica e, sendo temporária, ge- 
rará simples licença do servidor, no entanto, caso seja permanente, a sua inati- 
vação; diz a Lei n. 8.112/90, em seu art. 188, S 1º, que a aposentadoria por in- 
validez será precedida de licença para tratamento de saúde, por até dois anos, 
ao final dos quais será definitiva. Pela mesma norma, é possível a ocorrência da 
reversão, qual seja, o retorno à atividade de servidor aposentado por invalidez, 
quando, por junta médica oficial, forem declarados insubsistentes os motivos 
da aposentadoria (art. 25), salvo se já houver completado 70 anos de idade (art. 
27). Observe-se que somente aquela invalidez provocada por acidente do tra- 
balho ou moléstia grave, profissional, contagiosa ou incurável garante a per- 
cepção integral dos proventos de aposentadoria, sendo, caso contrário, cabível 
somente percepção de proventos proporcionais ao tempo de serviço. 

A EC n.70, de 29.03.2012, acrescentou o art. 6º-A à EC n. 41/2003, para esta- 
belecer critérios para o cálculo e a correção dos proventos da aposentadoria por 
invalidez dos servidores públicos que ingressaram no serviço público até a data 
da publicação daquela EC, estabelecendo que “O servidor da União, dos Esta- 
dos, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, 
que tenha ingressado no serviço público até a data de publicação desta Emenda 
Constitucional e que tenha se aposentado ou venha a se aposentar por invalidez 
permanente, com fundamento no inciso I do § 1º do art. 40 da Constituição Fe- 
deral, tem direito a proventos de aposentadoria calculados com base na remu- 
neração do cargo efetivo em que se der a aposentadoria, na forma da lei, não 
sendo aplicáveis as disposições constantes dos $$ 3º, 8º e 17 do art. 40 da Cons- 
tituição Federal”, Em razão disso, os proventos de aposentadoria dos servidores 
que ingressaram no serviço público até 31.12.2003 e que foram aposentados por 
invalidez permanente, com proventos integrais, se decorrente de acidente em 
serviço, moléstia profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável, ou com 
proventos proporcionais ao tempo de contribuição, em data anterior a 30.03.2012, 
data da publicação da EC n. 70/2012, deverão ser recalculados tomando-se por 
base a remuneração (vencimento e as vantagens permanentes incorporadas) do 
cargo efetivo em que se deu a aposentadoria. A matéria vem regulamentada pela 
Secretaria de Gestão Pública do Ministério do Planejamento, Orçamento e Ges- 
tão, nos termos da Orientação Normativa MPOG n. 6, de 25.07.2012. 


I] — compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de con- 
tribuição, aos 70 (setenta) anos de idade, ou aos 75 (setenta e cinco) anos 
de idade, na forma de lei complementar; 

Inciso acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998, e com redação dada pela 
EC n. 88, de 07.05.2015. 
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A redação original deste inciso dispunha: “Art. 40. O servidor será aposen- 
tado: [...] II - compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos 
proporcionais ao tempo de serviço”; a EC n. 20, de 1998, trocou a expressão 
“tempo de serviço” por “tempo de contribuição” (“II — compulsoriamente, aos 
setenta anos de idade, com proventos proporcionais ao tempo de contribui- 
ção”). Por fim, a EC n. 88, de 2015, acrescentou o art. 100 do ADCT, estabele- 
cendo que “Até que entre em vigor a lei complementar de que trata o inciso II 
do § 1º do art. 40 da Constituição Federal, os Ministros do STF, dos Tribunais 
Superiores e do TCU aposentar-se-ão, compulsoriamente, aos 75 (setenta e cin- 
co) anos de idade, nas condições do art. 52 da CF”. Manifestando-se sobre isso, 
no julgamento da Medida Cautelar na ADI n. 5.316/DF, decidiu o STF: “não 
pode ser estendido a outros agentes públicos até que seja editada a lei comple- 
mentar a que alude o art. 40, § 1º, I, da CRFB, a qual, quanto à magistratura, 
é a lei complementar de iniciativa do STF nos termos do art. 93 da CREB”, sus- 
pendendo, assim, a aplicação da expressão “nas condições do art. 52 da CF”. No 
dia 03.12.2015, entrou em vigência a LC n. 152, estabelecendo que serão apo- 
sentados compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de con- 
tribuição, aos 75 anos de idade, os servidores titulares de cargos efetivos da 
União, dos estados, do Distrito Federal e dos municípios, incluídas suas autar- 
quias e fundações, os membros do Poder Judiciário, do Ministério Público, das 
Defensorias Públicas e dos Tribunais e dos Conselhos de Contas. Aqui a apo- 
sentadoria é compulsória, ou seja, por ato unilateral da Administração, quan- 
do o servidor completa os 70 ou, conforme o caso, 75 anos de idade é declara- 
da automaticamente. Como pontuamos no caput deste artigo, observe-se que 
a regra para a percepção de proventos, a partir da EC n. 20 passou a ter como 
referencial primeiro o tempo de contribuição, de sorte que, atingida a idade li- 
mite, mas não o tempo mínimo de contribuição, estipulado em 35 anos de con- 
tribuição o homem e 30 anos de contribuição a mulher (ver as alíneas do in- 
ciso seguinte), os proventos serão proporcionais ao período contributivo e não 
ao tempo de serviço, diferentemente do previsto no caso da aposentadoria por 
invalidez permanente (tratada no inciso anterior), em que se considera o tem- 
po de serviço e não o de contribuição. 


HI - voluntariamente, desde que cumprido tempo mínimo de dez anos 
de efetivo exercício no serviço público e cinco anos no cargo efetivo em 
quese dará a aposentadoria, observadas as seguintes condições: 

Inciso acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Após a Emenda n. 41/2003, retomando o tema previdenciário sobreveio a 
EC n. 47, de 05.07.2005, estabelecendo em seu art. 3º (que não consta da reda- 
ção constitucional): “Ressalvado o direito de opção à aposentadoria pelas nor- 


310 | ART 40 AZOR L. DA SILVA JUNIOR 


mas estabelecidas pelo art. 40 da CF ou pelas regras estabelecidas pelos arts. 2º 
e 6º da EC n. 41/2003, o servidor da União, dos Estados, do Distrito Federal e 
dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, que tenha ingressado no 
serviço público até 16.12.1998 poderá aposentar-se com proventos integrais, 
desde que preencha, cumulativamente, as seguintes condições: | — trinta e cin- 
co anos de contribuição, se homem, e trinta anos de contribuição, se mulher; 
II — vinte e cinco anos de efetivo exercício no serviço público, quinze anos de 
carreira e cinco anos no cargo em que se der a aposentadoria; Il — idade mí- 
nima resultante da redução, relativamente aos limites do art. 40, § 1º, II, a, da 
CE de um ano de idade para cada ano de contribuição que exceder a condição 
prevista no inciso 1 do caput deste artigo” [grifo nosso]. As regras para a apo- 
sentadoria voluntária, numa visão sintética, são assim postas pela EC n. 41/2003: 
l — Aos servidores que ingressaram no serviço público antes da EC n. 20/98: a) 
aposentadoria voluntária por tempo de contribuição, pela média das contribui- 
ções, e sem assegurar a regra de paridade: 53/48 anos de idade para homem/mu- 
lher; cinco anos de efetivo exercício no cargo em que se dará a aposentadoria; 
35/30 anos de contribuição para homem/mulher; 20% no tempo de contribui- 
ção que faltava para completar o mínimo necessário, contado a partir de 
16.12.1998; pedágio (cf. art. 8º da EC n. 20/98) de 3,5% por ano para quem 
completar o direito a se aposentar até 2005, em relação ao limite de idade 60/55 
para homem/mulher; pedágio (cf. art. 8º da EC n. 20/98) de 5% por ano para 
quem completar o direito a se aposentar a partir de 2006, em relação ao limi- 
te de idade de 60/55 para homem/mulher; b) aos servidores que ingressaram 
no serviço público antes da EC n. 20/98, assegurado o direito à aposentadoria 
pela última remuneração e a regra de paridade: 60/55 anos de idade para ho- 
mem/mulher; 35/30 anos de contribuição para homem/mulher; vinte anos de 
efetivo exercício no serviço público; dez anos de carreira; cinco anos de efeti- 
vo exercício no cargo em que se dará a aposentadoria; 2 — aos servidores que 
ingressaram no serviço público após a EC n. 20/98, porém antes da EC n. 41/2003: 
aposentadoria voluntária por tempo de contribuição assegurada o direito à apo- 
sentadoria pela última remuneração e a regra de paridade: 60/55 anos de idade 
para homem/mulher; 35/30 anos de contribuição para homem/mulher; vinte 
anos de efetivo exercício no serviço público; dez anos de carreira; cinco anos 
de efetivo exercício no cargo em que se dará a aposentadoria; 3 — aos servido- 
res que ingressaram no serviço público após a EC n. 41/2003: aposentadoria 
voluntária por tempo de contribuição, pela média das contribuições, e sem as- 
segurar a regra de paridade: dez anos de efetivo exercício no serviço público; 
cinco anos no cargo em que se dará a aposentadoria, observadas as seguintes 
condições: 60 anos de idade e 35 de contribuição, se homem, e 55 anos de ida- 
de e trinta de contribuição, se mulher; 60 anos de idade, se homem, e 55 anos 
de idade, se mulher, com proventos proporcionais ao tempo de contribuição; 
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4 — pela EC n. 47/2005, o servidor que tenha ingressado no serviço público até 
16.12.1998 poderá aposentar-se com proventos integrais, desde que preencha, 
cumulativamente, as seguintes condições: 35 anos de contribuição, se homem, 
ou trinta anos, se mulher; 25 anos de efetivo exercício no serviço público, quin- 
ze anos de carreira e cinco anos no cargo em que se der a aposentadoria; e, uma 
idade minima resultante da redução de um ano de idade para cada ano de con- 
tribuição que exceder a 35 anos de contribuição, se homem, e 30 anos, se mu- 
lher, relativamente aos limites do art. 40, $ 1º, III, a, da CF (60 anos de idade e 
35 de contribuição, se homem, e 55 anos de idade e 30 de contribuição, se mu- 
lher); 5 — O abono de permanência (cf. arts. 2°, § 5°, e 3°, § 1º, da EC n. 41/2003): 
os atuais servidores efetivos ativos que implementaram as condições para apo- 
sentadoria voluntária e permanecerem na atividade farão jus a um abono, equi- 
valente ao mesmo percentual de contribuição ao regime próprio (12%), até 
que opte pela aposentadoria ou complete 70 anos (ou aos 75 anos de idade, na 
forma de lei complementar, nos termos da EC n. 88, de 2015), pela aposenta- 
doria compulsória. Aqueles servidores que faziam jus à isenção previdenciária 
da EC n. 20/98, houve a conversão em abono de permanência. 


a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuição, se homem, e 
cinquenta e cinco anos de idade e trinta de contribuição, se mulher; 
Alinea acrescentada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


À aposentadoria voluntária aqui posta é assegurada nesses limites mínimos 
de idade e contribuição, desde que, consoante o inciso III deste artigo, haja o 
servidor cumprido tempo minimo de dez anos de efetivo exercício no serviço 
público e cinco anos no cargo efetivo. O escopo da norma é afastar aqueles que 
pretendam fugir da regra do tempo de contribuição, exigível pelo regime geral 
de previdência, e, ainda, pela via de uma efêmera passagem pelo serviço públi- 
co, auferir proventos de cargo em que pouco tempo foi efetivamente exercido 
(ver comentário ao inciso III deste artigo). 


b) sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, 
se mulher, com proventos proporcionais ao tempo de contribuição. 
Alinea acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Seguindo a mesma regra, mas buscando um termo de equilíbrio, neste caso 
a norma constitucional exasperou no requisito idade enquanto flexibilizou o 
elemento tempo de contribuição como alternativa de inativação do servidor. 
Note-se, contudo, que, carente o servidor dos necessários 35 anos de contri- 
buição (ou trinta, se servidora), poderá voluntariamente aposentar-se aos 65 
ou 60 anos — o homem e a mulher, respectivamente — percebendo, todavia, pro- 
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ventos proporcionais ao período contributivo (ver comentário ao inciso Il 
deste artigo). 


S 2º Os proventos de aposentadoria e as pensões, por ocasião de sua 
concessão, não poderão exceder a remuneração do respectivo servidor, no 
cargo efetivo em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referência 
para a concessão da pensão. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Por ocasião da aposentadoria (ver arts. 40, § 1°, e 201, § 7º), o servidor dei- 
xa de receber vencimentos e passa a receber proventos, que são os estipêndios 
percebidos pelos inativos (aposentados); falecendo o segurado, seus dependen- 
tes têm direito ao benefício da pensão, passando à categoria de pensionistas. A 
norma visa claramente a impedir que os proventos ou pensões sejam maiores 
que os vencimentos do servidor quando na ativa. A remuneração aqui tratada 
deve ser encarada como sinônimo de vencimentos, dos quais assentamos, nou- 
tros pontos, compõem o vencimento (padrão básico remuneratório) e adicio- 
nais não transitórios (vantagens pessoais). Pelas regras do regime único de pre- 
vidência, implantado por conta do previsto no art. 201 desta Constituição, a 
que serão submetidos os servidores que ingressaram no serviço público após 
a EC n. 41/2003 (cf. § 3º deste artigo; ver comentário ao inciso III deste arti- 
go), a forma de cálculo é hoje ditada pela Lei n. 10.887, de 18.06.2004. 


S 3º Para o cálculo dos proventos de aposentadoria, por ocasião da sua 
concessão, serão consideradas as remunerações utilizadas como base para 
as contribuições do servidor aos regimes de previdência de que tratam este 
artigo e o art. 201, na forma da lei. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 41, de 19.12.2003. 


Importa de plano consignar que o dispositivo se acha regulamentado pela 
Lei n. 10.887, de 18.06.2004, mas cabe aqui mais um compacto histórico das 
reformas da previdência do setor público. A partir da EC n. 20/98, os proventos 
de aposentadoria voluntária passaram a ser calculados com base na remune- 
ração do servidor no cargo efetivo em que ela se dera, correspondendo a sua 
integralidade, desde que atingisse a idade mínima de 65 anos de idade e 35 de 
contribuição, o homem, e 55 anos de idade e trinta anos de contribuição, se 
mulher, em ambos os casos exigindo-se tempo mínimo de dez anos de efetivo 
exercício no serviço público e cinco anos no cargo efetivo em que se desse a 
aposentadoria. Assegurou o constituinte reformador, no art. 3º daquela EC n. 
20/98, o direito à aposentadoria com proventos integrais, na forma, e atendi- 
dos os requisitos das regras preexistentes à sua promulgação, àqueles que já 
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contassem com tempo de serviço cumprido. Atingindo o servidor somente os 
requisitos idade (65 anos o homem e 60 anos a mulher), tempo de efetivo ser- 
viço público (dez anos) e tempo de serviço no cargo (cinco anos), sem preencher, 
contudo, o requisito tempo de contribuição, poderia conquistar a aposentado- 
ria voluntária com proventos proporcionais ao tempo de contribuição. Mesmo 
assim, como regra de transição, seu art. 8º assegurou direito à aposentadoria 
voluntária, com proventos integrais, ao servidor que ainda não tivesse atingi- 
do a idade limite desde que cumprido o chamado pedágio; por isso se permi- 
tiu que se o servidor que tivesse atingido 53 anos de idade (o homem) ou 48 
anos de idade (a mulher), portanto, aquém do estabelecido pela lei (65 ou 60 
anos respectivamente), mas que tivesse 35 ou 30 anos de contribuição respec- 
tivamente, cinco anos de exercício no cargo, desde que adicionasse um período 
de contribuição equivalente a 20% do tempo que, na data da publicação da 
Emenda, faltasse para atingir o tempo de contribuição exigido. O cálculo do 
pedágio se opera, portanto, buscando o tempo de contribuição faltante e dele 
extraindo-se 20%; calculado o resultado, para se aposentar o servidor deveria 
cumpri-lo. Já a aposentadoria proporcional foi permitida ao servidor que ti- 
vesse trinta anos de contribuição, se homem, ou 25 anos, se mulher, e que cum- 
prisse um pedágio de 40%. A EC n. 41/2003, entretanto, mais audaciosa, reme- 
teu a todos as regras do regime geral previsto no art. 201 desta Constituição; 
todavia, estabeleceu em seu art. 6º regras de transição que garantiam aposen- 
tadoria com proventos integrais àqueles que tivessem ingressado no serviço 
público até 31.12.2003, atendidos os requisitos seguintes: 1) 60 anos de idade, 
se homem, e 55 anos de idade, se mulher; 2) 35 anos de contribuição, se ho- 
mem, e trinta anos de contribuição, se mulher; 3) vinte anos de efetivo exerci- 
cio no serviço público; e 4) dez anos de carreira e cinco anos no cargo em que 
se der a aposentadoria. Aos que ingressaram no serviço público após 31.12.2003, 
quando se inativarem, passarão a perceber proventos proporcionais à contri- 
buição, feita no período de 35 anos o homem e 30 anos a mulher, quando atin- 
girem a idade limite de 65 e 60 anos respectivamente, limitados ao mesmo teto 
do regime geral da previdência (art. 201 desta Constituição). Confiram-se, ain- 
da, nossos comentários ao art. 40, § 1°, 1, decorrentes da EC n. 70/2012. 


S 4º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a 
concessão de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este 
artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, os casos 
de servidores: 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 47, de 05.07.2005. 


A tendência aqui impressa busca, cada vez mais, aproximar e dar um trata- 
mento isonômico aos regimes de previdência pública e regime geral, tanto que 
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a chamada Lei Geral da Previdência Pública (Lei n. 9.717, de 27.11.1998), que 
dispõe sobre regras gerais para a organização e o funcionamento dos regimes 
próprios de previdência social dos servidores públicos da União, dos Estados, 
do Distrito Federal e dos Municípios, dos militares dos Estados e do Distrito 
Federal, determina, ainda, que os regimes próprios de previdência social dos 
servidores não podem conceder benefícios distintos dos previstos no Regime 
Geral de Previdência Social, com as ressalvas constitucionais, e declara que esse 
§ 4º não tem aplicação imediata, já que dependente de lei complementar fede- 
ral, vedando a concessão de qualquer espécie de aposentadoria especial (art. 5º 
e seu parágrafo único, com redação dada pela MP n. 2.187-13, de 24.08.2001, 
ainda vigente nos termos do art. 2º da EC n. 32/2001). Em recente decisão o 
STF reforçou essa tese (ADI n. 3.817, rel. Min. Cármen Lúcia, j. 13.11.2008, J- 
formativo 528) (ver comentário no inciso III deste parágrafo). Sobre o tema, 
veja-se SILVA JÚNIOR, A. L. “Servidores públicos e o direito à aposentadoria espe- 
cial: o caso dos policiais e militares dos Estados”. In: Revista de Administração 
Pública, Brasília, Ano XIV, n. 155, maio de 2011. 


| — portadores de deficiência; 
Inciso acrescentado pelo EC n. 47, de 05.07.2005. 


Aqui tem-se direta simetria com o disposto no $ 1º do art. 201 desta Cons- 
tituição, revestindo-se como ação afirmativa em favor de um tratamento dife- 
renciado em razão da deficiência do indivíduo. Em comentário ao inciso VIII 
da cabeça do art. 37 já se definiu deficiência como toda perda ou anormalida- 
de de uma estrutura ou função psicológica, fisiológica ou anatômica que gere 
incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrão considerado 
normal para o ser humano, bem como se apresentaram suas categorizações (fi- 
sica, auditiva, visual, mental e múltipla) e os critérios utilizados para essa clas- 
sificação. Esses conceitos devem ser emprestados na análise deste dispositivo 
que, ainda não regulamentado, há de assegurar mais esse tratamento diferen- 
ciado, a título de ação afirmativa e compensatória da hipossuficiência do ser- 
vidor, por meio de critérios para sua aposentadoria, valendo ressaltar a possi- 
bilidade de impetração de mandado de injunção diante da mora legislativa (ver 
comentários aos incisos ! e IH seguintes). Repetimos aqui duas considerações, 
uma de natureza terminológica e outra jurídica: 1) a expressão “portadores de 
deficiência”, apesar de ser ainda utilizada por nossa Constituição, não é mais a 
empregada pela ONU (cf. “Convenção sobre os direitos das PESSOAS COM 
DEFICIÊNCIA”, de 2007): 2) no Congresso Nacional, pelo Decreto Legislativo 
n. 186, de 09.07.2008, essa Convenção foi a primeira a ser aprovada e promul- 
gada na forma disposto no art. 5º, § 3º, de nossa CF (“Os tratados e conven- 
ções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa 
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do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respec- 
tivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais”), e traz a se- 
guinte definição: “Pessoas com deficiência são aquelas que têm impedimentos 
de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em 
interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efe- 
tiva na sociedade em igualdades de condições com as demais pessoas”. 


II — que exerçam atividades de risco; 
Inciso acrescentado pela EC n. 47, de 05.07.2005. 


A matéria ainda não se acha regulamentada, mas tramita no Senado o Pro- 
jeto de LC n. 68, de 2003. Registre-se que a Lei n. 8.112, de 11.12.1990 (regime 
previdenciário dos servidores públicos), já reserva benefício compensatório 
aquele que trabalhe exposto a risco de vida (Art. 68. Os servidores que traba- 
lhem com habitualidade em locais insalubres ou em contato permanente com 
substâncias tóxicas, radioativas ou com risco de vida, fazem jus a um adicional 
sobre o vencimento do cargo efetivo”). O STF já enfrentou o problema da mora 
legislativa, pela via de mandado de injunção, relativamente àqueles cujas ativi- 
dades sejam exercidas sob condições especiais que prejudiquem a saúde ou a 
integridade física (Mandado de Injunção n. 721-7/DE, D/30.11.2007, Ementá- 
rio n. 2.301-1; ver comentário no inciso III deste parágrafo); naquele caso a 
Corte pode lançar mão da analogia ao regime geral de previdência que prevê 
balizas para a aposentadoria especial naquelas circunstâncias, contudo, tratan- 
do-se de “atividades de risco”, a simetria não é tão precisa, pois nenhum dos re- 
gimes já disciplinou o tema. Oportuno consignar que o tempo de exercício de 
atividade penosa, insalubre ou perigosa, sob regime celetista anterior ao servi- 
ço público, deve ser recebido a título de contagem recíproca, conforme enten- 
dimento do Egrégio STJ, valendo aqui a transcrição do venerando acórdão: “As 
turmas que integram a Egrégia Terceira Seção têm entendimento consolidado 
no sentido de que o servidor público, que, sob regime celetista, exerceu ativi- 
dade considerada penosa, insalubre ou perigosa, tem direito à contagem espe- 
cial desse período, a despeito de ter, posteriormente, passado à condição de es- 
tatutário. Precedentes” (STJ, REsp n. 490.513/SC, 52 T., rel. Min. Laurita Vaz, ). 
08.04.2003). 


HI — cujas atividades sejam exercidas sob condições especiais que pre- 
judiquem a saúde ou a integridade física. 
Inciso acrescentado pela EC n. 47, de 05.07.2005. 


Na lacuna normativa que dê efetividade ao mandamento constitucional, o 
STF em julgamento do Mandado de Injunção n. 721-7/DF (DJ 30.11.2007, 
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Ementário n. 2.301-1), relatado pelo Ministro Marco Aurélio, reconhecendo a 
lacuna normativa e a mora legislativa, concedeu aposentadoria especial ao im- 
petrante, fazendo uso de analogia ao que dispõe o regime geral da previdência, 
nos termos do que dispõe o art. 57 da Lei n. 8.213, de 24.07.1991: “Art. 57. A 
aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nes- 
ta Lei, ao segurado que tiver trabalhado sujeito a condições especiais que pre- 
judiquem a saúde ou a integridade física, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 
(vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei”. Nessa linha analógica, valem os 
critérios que, no regime geral de previdência, são estabelecidos pela Lei n. 8.213, 
de 24.07.1991, ainda em vigor após várias alterações. A supracitada norma dita 
que aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida 
nela, ao segurado que tiver trabalhado sob condições especiais que prejudi- 
quem a saúde ou a integridade física, durante quinze, vinte ou 25 anos, consisti- 
rá em uma renda mensal equivalente a 100% do salário de benefício; a con- 
cessão da aposentadoria especial dependerá de comprovação pelo segurado, 
perante o INSS, do tempo de trabalho permanente, não ocasional nem inter- 
mitente, em condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade fi- 
sica, durante o período mínimo fixado. O segurado deverá comprovar, além 
do tempo de trabalho, exposição aos agentes nocivos químicos, físicos, bioló- 
gicos ou associação de agentes prejudiciais à saúde ou à integridade física, pelo 
período equivalente ao exigido para a concessão do benefício. O tempo de tra- 
balho exercido sob condições especiais que sejam ou venham a ser considera- 
das prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após a respectiva 
conversão ao tempo de trabalho exercido em atividade comum, segundo cri- 
térios estabelecidos pelo Ministério da Previdência e Assistência Social, para 
efeito de concessão de qualquer benefício. O rol de atividades e sua classifica- 
ção como insalubre, perigosa ou penosa, é dado pelo Decreto n. 8.123, de 
16.10.2013, que alterou o Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo 
Decreto n. 3.048, de 06.05.1999. 


S 5º Os requisitos de idade e de tempo de contribuição serão reduzidos 
em 5 (cinco) anos, em relação ao disposto no § 1º, III, a, para o professor 
que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das funções de 
magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Este § 5º prevê exceção à regra constitucional prevista no art. 40, § 1º, HI, a 
e b. A diferenciação de tratamento ao magistério infantojuvenil (níveis funda- 
mental e médio) é aqui vista e repetida no § 8º do art. 201; aqui dirigido ao 
servidor público da educação, naquele ao profissional da rede privada de ensi- 
no, garantindo-se assim idêntico tratamento a tais profissionais, sejam da rede 
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pública ou privada de educação. Observe-se, todavia, que o requisito elemen- 
tar é a comprovação de tempo de serviço exclusivo nessa função, vedando-se 
claramente a averbação de tempo em outros ramos de atividade. Os beneficiá- 
rios são aqueles que lecionam na área de educação infantil e ensinos funda- 
mental e médio, não se incluindo quem ocupa cargos administrativos, como o 
de diretor ou coordenador escolar, ainda que privativos de professor. Nesse sen- 
tido vem a Súmula n. 726 do STF: “Para efeito de aposentadoria especial de 
professores, não se computa o tempo de serviço prestado fora da sala de aula”. 
Dessa forma, reduzir-se-ão em cinco anos os requisitos de idade e tempo de 
contribuição para sua aposentadoria voluntária (remetemos o leitor ao rol sin- 
tético de requisitos para a aposentadoria voluntária que anotamos no inciso 
III do § 1º deste art. 40). 


S 6º Ressalvadas as aposentadorias decorrentes dos cargos acumuláveis 
na forma desta Constituição, é vedada a percepção de mais de uma apo- 
sentadoria à conta do regime de previdência previsto neste artigo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 3, de 17.03.1993, e com redação dada pela 
EC n. 20, de 15.12.1998. 


A regra geral é a vedação de percepção de mais de uma aposentadoria por 
conta do regime público de previdência. Exceções, no entanto, devem ser ob- 
servadas quando a acumulação de cargos é permitida, como é o caso dos car- 
gos de professor (art. 37, XVI), de juiz e professor (arts. 37, XVI, e 95, parágra- 
fo único, 1), de membro do Ministério Público e professor (art. 128, § 5º, II, d), 
ou de mandato de vercador e cargo público (art. 38), sempre, contudo, obser- 
vado o teto estabelecido pelo art. 37, XI, desta Constituição. Note-se, entretan- 
to, que é possível a percepção de proventos de aposentadoria na forma deste 
dispositivo (regime previdenciário público) simultaneamente com proventos 
do regime único ditado pelo art. 201 desta Constituição (ver Lei n. 8.212, de 
24.07.1991, alterada pela Lei n. 9.506, de 30.10.1997). 


S 7º Lei disporá sobre a concessão do benefício de pensão por morte, 
que será igual: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998, e com redação dada pela 
EC n. 41, de 19.12.2003. 


Trata-se de norma de eficácia plena, de aplicação imediata à vigência da pro- 
mulgação da EC n. 41/2003, como afirmado pela própria Lei n. 10.887, de 
18.06.2004, que regulamentou a chamada Reforma da Previdência do setor pú- 
blico. O texto anterior deste dispositivo, com redação dada pela EC n. 20/98, 
trazia a paridade entre o valor da pensão c os vencimentos do falecido quan- 
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do em vida ou de seus proventos de aposentadoria (“Lei disporá sobre a con- 
cessão do benefício da pensão por morte, que será igual ao valor dos proven- 
tos do servidor falecido ou ao valor dos proventos a que teria direito o servidor 
em atividade na data de seu falecimento, observado o disposto no § 3º”). As 
novas regras postas pela EC n. 41/2003, mantendo a tendência de aproxima- 
ção dos regimes próprios dos servidores públicos e do regime geral, estabele- 
ceram que a percepção do benefício ocorrerá até o limite máximo estabeleci- 
do para aqueles do regime geral de previdência social, acrescido de 70% da 
parcela excedente a esse limite, caso aposentado à data do óbito, ou correspon- 
derá ao valor da totalidade da remuneração do servidor no cargo efetivo em 
que se deu o falecimento, até o limite máximo estabelecido para os benefícios 
do regime geral de previdência social, acrescido de 70% da parcela excedente 
a esse limite, caso em atividade na data do óbito. A justificativa da mudança foi 
bem posta na Exposição de Motivos da MP n. 168, de 19.02.2004: “Vale lem- 
brar que pelas regras anteriores a pensão é integral, isto é, corresponde à remu- 
neração do servidor ou ao provento que o aposentado percebia, o que pode 
significar uma distorção, pois se este benefício objetiva a proteção da perda de 
renda dos dependentes, a reposição integral da última remuneração bruta do 
servidor falecido gera um nível de reposição de renda per capita na família do 
falecido superior ao nível de renda de que ela desfrutava antes do fato gerador 
da pensão” [grifo nosso). 


l — ao valor da totalidade dos proventos do servidor falecido, até o limi- 
te máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência 
social de que trata o art. 201, acrescentado de setenta por cento da parce- 
la excedente a este limite, caso aposentado à data do óbito; ou 

Inciso acrescentado pela EC n. 41, de 19.12.2003. 


Este dispositivo se direciona ao caso de morte de servidor já em situação de 
aposentado. A glosa imposta ao beneficio se justifica por manter o nível de ren- 
da per capita da família do de cujus, já que se mantida a integralidade dos va- 
lores da época de sua vida, a morte traria um acréscimo de renda per capita aos 
beneficiários. Ainda assim, este dispositivo deve sofrer as limitações ditadas 
pelo art. 40, S 2º, desta Constituição. 


II — ao valor da totalidade da remuneração do servidor no cargo efetivo 
em que se deu o falecimento, até o limite máximo estabelecido para os 
benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201, 
acrescentado de setenta por cento da parcela excedente a este limite, caso 
em atividade na data do óbito. 

Inciso acrescentado pela EC n. 41, de 19.12.2003. 
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Aqui as regras, idênticas às ditadas pelo inciso anterior, e pelos mesmos fun- 
damentos, dirigem-se ao caso de pensão decorrente do falecimento de servi- 
dor em atividade no serviço público. 


S 8º É assegurado o reajustamento dos benefícios para preservar-lhes, em 
caráter permanente, o valor real, conforme critérios estabelecidos em lei. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998, e com redação dada pela 
EC n. 41, de 19.12.2003. 


Trata-se de norma com escopo de manter o nível de poder econômico dos 
beneficiários em relação aos servidores em atividade, vedando políticas em sen- 
tido contrário. O STF já tem jurisprudência consolidada no sentido de que se 
trata de uma norma constitucional autoaplicável e que devem ser estendidos 
aos beneficiários do regime de previdência dos servidores públicos todos os be- 
nefícios e vantagens concedidas em caráter geral aos servidores em atividade; 
daí se concluir que não são extensíveis aquelas outras de caráter pessoal, de ex- 
tensão limitada ou temporárias. A Lei n. 8.688, de 21.07.1993, dispõe sobre as 
alíquotas de contribuição para o Plano de Seguridade do servidor público ci- 
vil dos Poderes da União, das autarquias e das fundações públicas. De outra 
parte, a Lei n. 8.213, de 24.07.1991, consolidada pela Lei n. 9.528, de 10.12.1997, 
prevê o reajustamento dos benefícios na mesma data do reajuste do salário mi- 
nimo, pro rata, com base em percentual definido em regulamento (Decreto n. 
3.048, de 06.05.1999 — regulamento da previdência social), todavia, esse regu- 
lamento, em seu art. 40, § 1º (redação dada pelo Decreto n. 4.729, de 09.06.2003), 
determinou que o percentual será definido por decreto do Poder Executivo. 
Com efeito, o art. 29-B da Lei n. 8.213, de 24.07.1991, com a redação que lhe 
foi dada pela Lei n. 10.887, de 18.06.2004, adotou, para a atualização dos salá- 
rios de contribuição que entram no cômputo do cálculo do salário de benefi- 
cio, o INPC. Confiram-se, ainda, nossos comentários ao art. 40, § 1º, I, decor- 
rentes da EC n. 70, de 29.03.2012. 


S 9º O tempo de contribuição federal, estadual ou municipal será con- 
tado para efeito de aposentadoria e o tempo de serviço correspondente 
para efeito de disponibilidade. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


A Súmula n. 567 do STF, ainda vigente, assim dispõe:“A Constituição, ao as- 
segurar, no § 3º do art. 102, a contagem integral do tempo de serviço público 
federal, estadual ou municipal para os efeitos de aposentadoria e disponibili- 
dade não proíbe à União, aos Estados e aos Municípios mandarem contar, me- 
diante lei, para efeito diverso, tempo de serviço prestado a outra pessoa de di- 
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reito público interno”. Frise-se, entretanto, que enquanto a súmula fala em 
“tempo de serviço” este dispositivo constitucional fala em “tempo de contri- 
buição”, cujos conceitos e consequências jurídicas são absolutamente distintos, 
pois nem todo tempo de serviço correspondia exatamente a idêntico tempo de 
contribuição em razão de mecanismos de contagem fictícia (ver comentário 
ao parágrafo seguinte). À própria EC n. 20/98, no entanto, assegurou que, “ob- 
servado o disposto no art. 40, § 10, da CF, o tempo de serviço considerado pela 
legislação vigente para efeito de aposentadoria, cumprido até que a lei discipli- 
ne a matéria, será contado como tempo de contribuição” (art. 4º). A regra é 
disciplinada pela Instrução Normativa Seap n. 5, de 28.04.1999, que, entretan- 
to, atendendo ao disposto no § 10 deste artigo, exclui do cômputo eventual o 
tempo de contribuição fictício (a respeito de tempo fictício, veja-se comentá- 
rio no parágrafo seguinte). Trata-se da chamada contagem recíproca, prevista 
no $ 9º do art. 201 desta Constituição. 


§ 10. A lei não poderá estabelecer qualquer forma de contagem de tem- 
po de contribuição fictício. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


A norma é nitidamente autoaplicável, com ressalva aos casos de direito adqui- 
rido pela averbação de períodos de tempo de serviço fictos já convalidados pela 
Administração ou assegurados por decisão judicial, valendo a remissão ao art. 
4º da EC n. 20/98, que assegurou: “observado o disposto no art. 40, $ 10, da CF, 
o tempo de serviço considerado pela legislação vigente para efeito de aposen- 
tadoria, cumprido até que a lei discipline a matéria, será contado como tem- 
po de contribuição” Define-se tempo fictoou fictício à vista do Decreto n. 3.112, 
de 06.07.1999, como “[...] todo aquele considerado em lei anterior como tem- 
po de serviço, público ou privado, computado para fins de concessão de apo- 
sentadoria sem que haja, por parte de servidor ou segurado, cumulativamen- 
te, a prestação de serviço e a correspondente contribuição social”, No mesmo 
sentido, a Instrução Normativa Seap n. 5, de 28.04.1999, em seu art. 2º, traz 
um rol exemplificativo apontando: “I — tempo contado em dobro da licença- 
-prêmio por assiduidade não gozada; ll — tempo contado em dobro do servi- 
ço prestado às Forças Armadas em operações de guerra, de acordo com o dis- 
posto no art. 103, § 2º, da Lei n. 8.112, de 11.12.1990; IH — acréscimo de 1/3 
(um terço) a que se refere o art. 137, inciso VI, da Lei n. 6.880, de 09.12.1980, 
ao tempo de serviço militar para cada período consecutivo ou não de 2 (dois) 
anos de efetivo serviço passados pelo militar nas guarnições especiais da Cate- 
goria ‘A, a partir da vigência da Lei n. 5.774, de 23.12.1971; IV — acréscimo ao 
tempo de serviço exercido em atividades perigosas, insalubres ou penosas, com 
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fundamento no art. 9º da Lei n. 5.890, de 03.06.1973, no art. 57 da Lei n. 8.213, 
de 24.07.1991, e no art. 64 do Decreto n. 2.172, de 05.03.1997; V — período a 
que se refere o art. 7º do DL n. 465, de 11.02.1969, em que o servidor foi colo- 
cado à disposição de instituições federais de ensino, para exercer o magistério 
em regime de dedicação exclusiva; VI — tempo em que o candidato, inclusive 
servidor público, esteve participando de curso de formação relativo à segunda 
etapa de concurso público, sem que tenha havido contribuição para qualquer 
regime de previdência; VII — tempo em que o servidor esteve exonerado, de- 
mitido, despedido ou dispensado de seu cargo ou emprego, nas hipóteses pre- 
vistas na Lei n. 8.878, de 11.05.1994, sem contribuição para nenhum regime 
de previdência; e VIII — tempo em que o servidor esteve aposentado, sem con- 
tribuição para nenhum regime de previdência”. 


S 11. Aplica-se o limite fixado no art. 37, XI, à soma total dos proventos 
de inatividade, inclusive quando decorrentes da acumulação de cargos ou 
empregos públicos, bem como de outras atividades sujeitas a contribuição 
para o regime geral de previdência social, e ao montante resultante da 
adição de proventos de inatividade com remuneração de cargo acumulável 
na forma desta Constituição, cargo em comissão declarado em lei de livre 
nomeação e exoneração, e de cargo eletivo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


A mesma regra de não cumulação de vencimentos ou subsídios, com as res- 
salvas constitucionais, e de imposição de um teto remuneratório limitador apli- 
cável aos servidores públicos, empregados públicos e agentes políticos impos- 
ta aqueles em atividade, aqui se aplica de forma idêntica aos proventos cabíveis 
aos aposentados (ver comentário ao art. 37, XI). Em 27.04.2017, ao julgar os 
Recursos Extraordinários ns. 602.043 e 612.975, o Plenário do STF, reconhe- 
cendo a repercussão geral do tema, assentou que, nos casos de acumulação de 
cargos públicos autorizados pela Constituição, deve ser aplicado o teto remu- 
neratório constitucional de forma isolada para cada desses cargos. 


S 12. Além do disposto neste artigo, o regime de previdência dos servi- 
dores públicos titulares de cargo efetivo observará, no que couber, os 
requisitos e critérios fixados para o regime geral de previdência social. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


A regra estabelecida no $ 3º, criada pela EC n. 41/2003, em apertada síntese, 
lança os servidores públicos que ingressaram a partir de 31.12.2003 às mesmas 
regras do regime geral estabelecido no art. 201 desta Constituição, qual sejam, 


322 | ART.40 AZOR L. DA SILVA JUNIOR 


sistema contributivo e solidário, pré-requisito de idade mínima de 65 anos ao 
homem e 60 à mulher, contribuição por 35 anos ao homem e 30 à mulher, pro- 
ventos proporcionais à contribuição e limitados em um teto de mesmo valor. 


S 13. Ao servidor ocupante, exclusivamente, de cargo em comissão decla- 
rado em lei de livre nomeação e exoneração bem como de outro cargo 
temporário ou de emprego público, aplica-se o regime geral de previdên- 
cia social. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


A regra aqui posta é de eficácia plena e nos remete ao art. 201 desta Constitui- 
ção (ver comentário ao artigo). Já assentou recentemente o STF: “O sistema 
previdenciário dos ocupantes de cargos comissionados foi regulado pela Lei n. 
8.647/93. Posteriormente, com a EC n. 20/98, o art. 40, § 13, da CF determinou 
a filiação obrigatória dos servidores sem vínculo efetivo ao Regime Geral de 
Previdência. Como os detentores de cargos comissionados desempenham fun- 
ção pública a título precário, sua situação é incompatível com o gozo de quais- 
quer benefícios que lhes confira vínculo de caráter permanente, como é o caso 
da aposentadoria. Inadmissível, ainda, o entendimento segundo o qual, à min- 
gua de previsão legal, não se deva exigir o preenchimento de requisito algum 
para a fruição da aposentadoria por parte daqueles que desempenham a fun- 
ção pública a título precário, ao passo que, para os que mantêm vínculo efeti- 
vo com a Administração, exige-se o efetivo exercício no cargo por cinco anos 
ininterruptos ou dez intercalados (art. 193 da Lei n. 8.1 12/90)” (RMS n. 25.039, 
rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 14.02.2006, DJ 18.04.2008). 


§ 14. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, desde que 
instituam regime de previdência complementar para os seus respectivos 
servidores titulares de cargo efetivo, poderão fixar, para o valor das apo- 
sentadorias e pensões a serem concedidas pelo regime de que trata este 
artigo, o limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral 
de previdência social de que trata o art. 201. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de 
forma autônoma em relação ao regime geral de previdência social, é facultati- 
vo, baseado na constituição de reservas que garantam o benefício, nos termos 
do caput do art. 202 da CF (ver comentário ao artigo), observado o disposto 
na LC n. 109, de 29.05.2001, sendo operado por entidades de previdência com- 
plementar que têm por objetivo principal instituir e executar planos de bene- 
ficios de caráter previdenciário. A ação do Estado será exercida com o objetivo 
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de: a) formular a política de previdência complementar; b) disciplinar, coor- 
denar e supervisionar suas atividades, compatibilizando-as com as políticas de 
previdência e de desenvolvimento social e econômico-financeiro; c) determi- 
nar padrões mínimos de segurança econômico-financeira e atuarial, com fins 
especificos de preservar a liquidez, a solvência e o equilíbrio dos planos de be- 
nefícios, isoladamente, e de cada entidade de previdência complementar, no 
conjunto de suas atividades; d) assegurar aos participantes e assistidos o pleno 
acesso às informações relativas à gestão de seus respectivos planos de benefi- 
cios; e) fiscalizar as entidades de previdência complementar, suas operações e 
aplicar penalidades; e f) proteger os interesses dos participantes e assistidos dos 
planos de benefícios. As entidades de previdência complementar são classifi- 
cadas em fechadas e abertas. As entidades fechadas são aquelas acessíveis, na 
forma regulamentada pelo órgão regulador e fiscalizador, exclusivamente aos 
empregados de uma empresa ou grupo de empresas e aos servidores da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, entes denominados patro- 
cinadores, e aos associados ou membros de pessoas jurídicas de caráter profis- 
sional, classista ou setorial, denominadas instituidores. Elas se organizam sob 
a forma de fundação ou sociedade civil, sem fins lucrativos. As entidades fe- 
chadas podem ser qualificadas, entre outras formas que possam ser definidas 
pelo órgão regulador e fiscalizador, I — de acordo com os planos que adminis- 
tram: a) de plano comum, quando administram plano ou conjunto de planos 
acessíveis ao universo de participantes; e b) com multiplano, quando adminis- 
tram plano ou conjunto de planos de benefícios para diversos grupos de par- 
ticipantes, com independência patrimonial; II — de acordo com seus patroci- 
nadores ou instituidores: a) singulares, quando estiverem vinculadas a apenas 
um patrocinador ou instituidor, e b) multipatrocinadas, quando congregarem 
mais de um patrocinador ou instituidor. As entidades abertas são constituídas 
unicamente sob a forma de sociedades anônimas e têm por objetivo instituir 
e operar planos de benefícios de caráter previdenciário concedidos em forma 
de renda continuada ou pagamento único, acessíveis a quaisquer pessoas fisi- 
cas. Dependerão de prévia e expressa aprovação do órgão fiscalizador: a) a cons- 
tituição e o funcionamento das entidades abertas, bem como as disposições de 
seus estatutos e as respectivas alterações; b) a comercialização dos planos de 
benefícios; c) os atos relativos à eleição e consequente posse de administrado- 
res e membros de conselhos estatutários; e d) as operações relativas à transfe- 
rência do controle acionário, à fusão, cisão, incorporação ou qualquer outra 
forma de reorganização societária. As entidades abertas serão reguladas tam- 
bém, no que couber, pela legislação aplicável às sociedades seguradoras. As en- 
tidades de previdência complementar somente poderão instituir e operar pla- 
nos de benefícios para os quais tenham autorização específica, segundo as 
normas aprovadas pelo órgão regulador e fiscalizador. Os planos de benefícios 
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atenderão a padrões mínimos fixados pelo órgão regulador e fiscalizador, com 
o objetivo de assegurar transparência, solvência, liquidez e equilíbrio econô- 
mico-financeiro e atuarial. Considera-se participante a pessoa física que ade- 
rir aos planos de benefícios, e assistido, o participante ou seu beneficiário em 
gozo de benefício de prestação continuada. 


S 15. O regime de previdência complementar de que trata o S 14 será 
instituído por lei de iniciativa do respectivo Poder Executivo, observado 
o disposto no art. 202 e seus parágrafos, no que couber, por intermédio de 
entidades fechadas de previdência complementar, de natureza pública, que 
oferecerão aos respectivos participantes planos de benefícios somente na 
modalidade de contribuição definida. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998, e com redação dada pela 
EC n. 41, de 19.12.2003. 


A relação entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, inclu- 
sive suas autarquias, fundações, sociedades de economia mista e empresas con- 
troladas direta ou indiretamente, enquanto patrocinadores de entidades fecha- 
das de previdência complementar, e suas respectivas entidades fechadas, a que 
se referem os $$ 3º a 6º do art. 202 da CF, é disciplinada pela LC n. 108, de 
29.05.2001, anterior à EC n. 41/2003 que deu redação a este dispositivo, mas 
decorrente da EC n. 20, de 15.12.1998, que cuidou do tema (art. 202 desta 
CREB). É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, 
suas autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista 
e outras entidades públicas o aporte de recursos a entidades de previdência pri- 
vada de caráter complementar, salvo na condição de patrocinador. O custeio 
dos planos de benefícios será responsabilidade do patrocinador e dos partici- 
pantes, inclusive assistidos. A contribuição normal do patrocinador para pla- 
no de benefícios, em hipótese alguma, excederá a do participante, observado o 
disposto no art. 5º da EC n. 20, de 15.12.1998, e as regras especificas emanadas 
do órgão regulador e fiscalizador. Além das contribuições normais, os planos 
poderão prever o aporte de recursos pelos participantes, a título de contribui- 
ção facultativa, sem contrapartida do patrocinador. É vedado ao patrocinador 
assumir encargos adicionais para o financiamento dos planos de benefícios, 
além daqueles previstos nos respectivos planos de custeio. 


S 16. Somente mediante sua prévia e expressa opção, o disposto nos $$ 14 
e 15 poderá ser aplicado ao servidor que tiver ingressado no serviço públi- 
co até a data da publicação do ato de instituição do correspondente regime 
de previdência complementar. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 
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O regime de previdência complementar é facultativo e, uma vez instituído, 
os servidores que já ocupavam cargo somente a ele se integrarão por sua von- 
tade e, em caso contrário, permanecerão assistidos pelo regime previdenciário 
anterior. 


S 17. Todos os valores de remuneração considerados para o cálculo do 
benefício previsto no § 3º serão devidamente atualizados, na forma da lei. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 41, de 19.12.2003. 


Dispôs a Lei n. 10.887, de 18.06.2004, em seu art. 1º, que “no cálculo dos pro- 
ventos de aposentadoria dos servidores titulares de cargo efetivo de qualquer 
dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, in- 
cluídas suas autarquias e fundações, previsto no $ 3º do art. 40 da CF e no art. 
2º da EC n. 41, de 19.12.2003, será considerada a média aritmética simples das 
maiores remunerações, utilizadas como base para as contribuições do servidor 
aos regimes de previdência a que esteve vinculado, correspondentes a 80% de 
todo o período contributivo desde a competência julho de 1994 ou desde a do 
início da contribuição, se posterior aquela competência”. Como determinado 
pelo dispositivo em comento, a referida lei prevê que esses valores serão atua- 
lizados mês a mês de acordo com a variação integral do índice fixado para a 
atualização dos salários de contribuição considerados no cálculo dos benefi- 
cios do regime geral de previdência social. Dispõe o art. 2º da EC n. 41/2003: 
“Art. 2º Observado o disposto no art. 4º da EC n. 20, de 15.12.1998, é assegu- 
rado o direito de opção pela aposentadoria voluntária com proventos calcula- 
dos de acordo com o art. 40, §§ 3º e 17, da CF, aquele que tenha ingressado re- 
gularmente em cargo efetivo na Administração Pública direta, autárquica e 
fundacional, até a data de publicação daquela Emenda, quando o servidor, 
cumulativamente: I — tiver cinquenta e três anos de idade, se homem, e qua- 
renta e oito anos de idade, se mulher; I — tiver cinco anos de efetivo exercício 
no cargo em que se der a aposentadoria; III — contar tempo de contribuição 
igual, no mínimo, à soma de: a) trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, 
se mulher; e b) um período adicional de contribuição equivalente a vinte por 
cento do tempo que, na data de publicação daquela Emenda, faltaria para atin- 
gir o limite de tempo constante da alínea a deste inciso. § 1º O servidor de que 
trata este artigo que cumprir as exigências para aposentadoria na forma do ca- 
put terá os seus proventos de inatividade reduzidos para cada ano antecipado 
em relação aos limites de idade estabelecidos pelo art. 40, $$ 1º, HI, a, e 5º da 
CF, na seguinte proporção: 1 — três inteiros e cinco décimos por cento, para 
aquele que completar asexigências para aposentadoria na forma do caput até 
31.12.2005; II — cinco por cento, para aquele que completar as exigências para 
aposentadoria na forma do caput a partir de 1º de janeiro de 2006” Confiram- 
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-se, ainda, nossos comentários ao art. 40, $ 1º, 1, decorrentes da EC n. 70, de 
29.03.2012. 


S 18. Incidirá contribuição sobre os proventos de aposentadorias e pen- 
sões concedidas pelo regime de que trata este artigo que superem o limite 
máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência 
social de que trata o art. 201, com percentual igual ao estabelecido para os 
servidores titulares de cargos efetivos. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 41, de 19.12.2003. 


Em 2018, valor fixado como limite de benefícios pagos pelo regime geral 
da previdência social foi de R$ 5.779,11. Os proventos têm os seus valores de- 
finidos conforme assentamos no comentário ao art. 40, especialmente em re- 
lação ao seu caput e S 3º. O art. 4º da Lei n. 10.887, de 18.06.2004, alterado pela 
MP n. 805, de 30.10.2017, estabelece que a “contribuição social do servidor pú- 
blico ativo de quaisquer dos Poderes da União, incluídas as suas autarquias e 
fundações, para a manutenção do respectivo regime próprio de previdência so- 
cial, será calculada mediante a aplicação das seguintes alíquotas: I- 11% sobre 
a parcela da base de contribuição cujo valor seja igual ou inferior ao limite má- 
ximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social; e 
II — 14% sobre a parcela da base de contribuição que supere o limite máximo 
estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social”. A base 
de contribuição é o vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens pe- 
cuniárias permanentes estabelecidas em lei, os adicionais de caráter individual 
ou quaisquer outras vantagens, excluídas: “I — as diárias para viagens; Il — a aju- 
da de custo em razão de mudança de sede; IH — a indenização de transporte; 
IV — o salário-família; V — o auxílio-alimentação; VI — o auxílio pré-escolar; 
VII — as parcelas remuneratórias pagas em decorrência de local de trabalho; 
VIII — a parcela percebida em decorrência do exercício de cargo em comissão 
ou de função de confiança; IX — o abono de permanência; X — o adicional de 
férias; XI — o adicional noturno; XII — o adicional por serviço extraordinário; 
XIII — a parcela paga a título de assistência à saúde suplementar; XIV — a par- 
cela paga a título de assistência pré-escolar; XV — a parcela paga a servidor pú- 
blico indicado para integrar conselho ou órgão deliberativo, na condição de re- 
presentante do governo, de órgão ou de entidade da administração pública do 
qual é servidor; XVI — o auxílio-moradia; XVII — a Gratificação por Encargo 
de Curso ou Concurso (art. 76-A da Lei n. 8.112, de 1990); XVIII — a Gratifi- 
cação Temporária das Unidades dos Sistemas Estruturadores da Administra- 
ção Pública Federal; XIX — a Gratificação Temporária do Sistema de Adminis- 
tração dos Recursos de Informação e Informática; XX — a Gratificação 
Temporária de Atividade em Escola de Governo; XXI — a Gratificação Especi- 
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fica de Produção de Radioisótopos e Radiofármacos; XXII — a Gratificação de 
Raio X; XXIII — a parcela relativa ao Bônus de Eficiência e Produtividade na 
Atividade Tributária e Aduaneira, recebida pelos servidores da carreira Tribu- 
tária e Aduaneira da Receita Federal do Brasil; XXIV — a parcela relativa ao Bô- 
nus de Eficiência e Produtividade na Atividade de Auditoria-Fiscal do Trabalho, 
recebida pelos servidores da carreira de Auditoria-Fiscal do Trabalho; XXV — 
o adicional de irradiação ionizante”. A propósito do “Auxílio- Alimentação”, na 
Sessão Plenária de 17.03.2016, o STF estabeleceu, pela Súmula vinculante n. 
55, que “O direito ao auxílio-alimentação não se estende aos servidores inati- 
vos”. O art. 5º da Lei n. 10.887, de 18.06.2004, hoje alterado pela MP n. 805, de 
30.10.2017, passou a estabelecer que os aposentados e os pensionistas de qual- 
quer dos Poderes da União, incluídas suas autarquias e fundações, contribui- 
rão com o regime previdenciário com alíquota de 14%, incidente o valor da 
parcela dos proventos de aposentadoria e de pensão, que supere o limite má- 
ximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social. A 
chamada Contribuição dos Inativos e Pensionistas aqui tratada foi amplamente 
discutida nas ADIs ns. 3.128/DF e 3.105/DF, que a definiu como constitucio- 
nal e devida, tem seu cálculo com base no resultado da subtração do valor de- 
finido como teto do benefício pago pelo Regime Geral sobre seus proventos ou 
pensão. De se registrar que a fixação de contribuição deve respeitar o princi- 
pio federativo, de sorte que cada ente federado deverá, atendendo aos princi- 
pios desta Constituição, fixar tal forma de tributo sobre vencimentos, proven- 
tos e pensões, cuidando a referida lei (10.887/2004) somente da União. Todavia, 
a sobredita lei, em seu art. 10, deu nova redação aos arts. 3º e 5º da Lei n. 9.717, 
de 27.11.1998, determinando que as alíquotas da contribuição social previden- 
ciária dos servidores dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, seja de 
servidores ativos, seja de inativos e pensionistas, não podem ser inferiores àque- 
la estipulada aos servidores da União, salvo disposição em contrário da CE nos 
casos dos regimes próprios de previdência. 


S 19. O servidor de que trata este artigo que tenha completado as exi- 
gências para aposentadoria voluntária estabelecidas no § 1º, III, a, e que 
opte por permanecer em atividade fará jus a um abono de permanência 
equivalente ao valor da sua contribuição previdenciária até completar as 
exigências para aposentadoria compulsória contidas no S 1º, II. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 41, de 19.12.2003. 


A aposentadoria é compulsória, ou seja, por ato unilateral da Administra- 
ção, quando o servidor completa os 70 anos de idade (ou aos 75 anos de ida- 
de, na forma de lei complementar, nos termos da EC n. 88, de 2015). É decla- 
rada automaticamente por ato da Administração quando do atingimento da 
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idade (vejam-se comentários no § 1º e no inciso II deste artigo). A medida aqui 
contida visa a estimular a permanência do servidor no cargo até os 70 anos de 
idade, em vez de optar pela aposentadoria voluntária (v. comentário ao art. 40, 
S 1º, I), premiando-o com o valor correspondente àquele com que deveria con- 
tribuir a partir da inativação. Com a EC n. 20/98, o incentivo à permanência 
era feito isentando o servidor da referida contribuição social, já com a EC n. 
41/2003, a fórmula passou a ser de pagar-lhe o abono ora tratado. A EC n. 88, 
de 2015, acrescentou o art. 100 do ADCT, estabelecendo que “Até que entre em 
vigor a lei complementar de que trata o inciso II do § 1º do art. 40 da Consti- 
tuição Federal, os Ministros do STF, dos Tribunais Superiores e do TCU apo- 
sentar-se-ão, compulsoriamente, aos 75 anos de idade, nas condições do art. 
52 da CF”. Manifestando-se sobre isso, no julgamento da Medida Cautelar na 
ADI n. 5.316/DF, decidiu o STF: “não pode ser estendido a outros agentes pú- 
blicos até que seja editada a lei complementar a que alude o art. 40, § 1º, II, da 
CREB, a qual, quanto à magistratura, é a lei complementar de iniciativa do STF 
nos termos do art. 93 da CRFB”, suspendendo, assim, a aplicação da expressão 
“nas condições do art. 52 da CF”. No dia 03.12.2015, entrou em vigência a LC 
n. 152, estabelecendo que serão aposentados compulsoriamente, com proven- 
tos proporcionais ao tempo de contribuição, aos 75 anos de idade, os servido- 
res titulares de cargos efetivos da União, dos estados, do Distrito Federal e dos 
municípios, incluídas suas autarquias e fundações, os membros do Poder Ju- 
diciário, do Ministério Público, das Defensorias Públicas e dos Tribunais e dos 
Conselhos de Contas. 


S 20. Fica vedada a existência de mais de um regime próprio de previ- 
dência social para os servidores titulares de cargos efetivos, e de mais de 
uma unidade gestora do respectivo regime em cada ente estatal, ressalva- 
do o disposto no art. 142,9 3°, X. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 41, de 19.12.2003. 


Os militares federais foram excluídos das Reformas Previdenciárias operadas 
pelas Emendas Constitucionais ns. 20 e 41, permanecendo pelo art. 142, 3º, 
X, seu regime previdenciário a cargo de lei específica, o que se estende aos mi- 
litares estaduais e distritais conforme o art. 42, § 1º, desta Constituição (sobre 
o regime jurídico e previdenciário dos militares, veja-se comentário ao art. 42). 
Afora essa exceção, um só regime e entidade gestora haverá em cada ente esta- 
tal (União, Estados, Distrito Federal e Municípios). 


S 21. A contribuição prevista no S 18 deste artigo incidirá apenas sobre 
as parcelas de proventos de aposentadoria e de pensão que superem o do- 
bro do limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de 
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previdência social de que trata o art. 201 desta Constituição, quando o 
beneficiário, na forma da lei, for portador de doença incapacitante. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 47, de 05.07.2005. 


O ponto de destaque deste dispositivo é a questão da imunidade tributária 
em favor daquele portador de doença incapacitante. Todavia, o conceito jurídi- 
co dessa categoria de doença deve ser dado por lei complementar, a teor do que 
dispõe o art. 146, II, da CE para que a norma constitucional tenha plena eficá- 
cia; até lá, esse parágrafo não é autoaplicável. Assim falou o Procurador-Geral 
da República e convenceu o STF no julgamento do Recurso Extraordinário n. 
552.487, sob a relatoria do Ministro Eros Grau, julgado em 10.09.2008 (DJe n. 
189, divulgado em 06.10.2008). Merece destaque, em sentido oposto, o posi- 
cionamento do Procurador do Estado de São Paulo, Mauro de Medeiros Kel- 
ler, nos autos do processo CPGE n. 3.873/2006, aprovado pela Procuradoria- 
-Geral do Estado, que decidiu aplicar o benefício do art. 40, § 21, de imediato, 
trazendo como norma integradora desta constitucional o art. 151 da Lei n. 
8.123/91 [Até que seja elaborada a lista de doenças mencionadas no inciso II 
do art. 26, independe de carência a concessão de auxílio-doença e aposentado- 
ria por invalidez ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral de Previdên- 
cia Social, for acometido das seguintes doenças: tuberculose ativa, hanseníase, 
alienação mental, esclerose múltipla, hepatopatia grave, neoplasia maligna, ce- 
gueira, paralisia irreversível e incapacitante, cardiopatia grave, doença de Par- 
kinson, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, estado avançado da 
doença de Paget (osteite deformante), síndrome da deficiência imunológica 
adquirida (aids) ou contaminação por radiação, com base em conclusão da 
medicina especializada”). Na opinião da Procuradoria do Estado de São Pau- 
lo, com suporte no julgamento da MC na ADI n. 2.036/DF, não haveria sequer 
necessidade de que a nova norma federal integradora tivesse o status de lei com- 
plementar, posto que o dispositivo não alude diretamente a essa categoria, mas 
tão somente refere-se à “lei”. 


Art. 41. São estáveis após 3 (três) anos de efetivo exercício os servidores 
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso pú- 
blico. 

Caput com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Em exceção à regra de eficácia plena, o art. 19 do ADCT assegurou, aos servi- 
dores públicos civis da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici- 
pios, da administração direta, autárquica e das fundações públicas, em exercí- 
cio na data da promulgação da Constituição, há pelo menos cinco anos 
continuados, e que não tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37 
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da Constituição, a estabilidade no serviço público, deixando expressamente ex- 
cluídos tão somente os professores de nível superior. O STF já assentou que se 
distingue efetividade e estabilidade, porque a primeira é atributo do cargo, de- 
signando o funcionário desde o instante da nomeação, enquanto a última é a 
estabilidade, aderência, integração no serviço público, depois de preenchidas 
determinadas condições fixadas em lei, e adquirida pelo decurso de tempo. 
Anote-se que a regra vale a qualquer servidor ou empregado público, desde que 
concursado, ainda que sujeito ao regime celetista e não estatutário; assim já se 
posicionou o TST que a simples demissão imotivada de empregado público 
concursado será arbitrária e contrária ao princípio da motivação dos atos ad- 
ministrativos, podendo se constituir em nítido ato de império, implementan- 
do verdadeira denegação do sistema de garantias do cidadão contra o Estado, 
quando atua à margem do ordenamento jurídico. Os princípios constitucio- 
nais que fundamentam a exigibilidade do concurso público para o ingresso no 
serviço público são os mesmos que norteiam o procedimento de desligamen- 
to do servidor concursado, que não se restringem ao alvitre da administração 
(veja-se: TST, 1è T., RR n. 733.057/2001). Vale aqui reproduzir a Súmula n. 21 
do STF: “Funcionário em estágio probatório não pode ser exonerado nem de- 
mitido sem inquérito [não se trata de inquérito policial, mas inquérito admi- 
nistrativo] ou sem as formalidades legais de apuração de sua capacidade”. 


S 1º O servidor público estável só perderá o cargo: 
Parágrafo com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


É interessante aqui distinguir dois termos usualmente empregados como se 
sinônimos fossem: demissão e exoneração. Em ambos os casos eles significam 
a quebra do vínculo da Administração com o servidor; a exoneração — termo 
aparentemente mais austero — é na verdade o mais brando, significando a que- 
bra do vínculo pela vontade do servidor que a solicita à Administração; a de- 
missão, todavia, que sugere ato da vontade do servidor, é na verdade o opos- 
to, tem caráter punitivo de vontade unilateral da Administração. A demissão 
do servidor estável somente pode acontecer em três hipóteses: sentença judi- 
cial transitada em julgado (ver inciso I deste parágrafo), processo administra- 
tivo (ver inciso II deste parágrafo) ou procedimento de avaliação de desempe- 
nho (ver inciso III deste parágrafo). 


ĮI - em virtude de sentença judicial transitada em julgado; 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


O dispositivo reserva a perda do cargo somente após o trânsito em julgado, 
ou seja, quando desdobrado todo o devido processo legal e não mais caiba qual- 
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quer recurso, tornando-se res judicata (coisa julgada). Há aqui uma perfeita 
sintonia com os princípios do due process of law e da presunção do estado de 
inocência (ver comentários ao art. 5º, LIV e LVII). A perda do cargo nesse caso 
pode decorrer de uma infração de improbidade administrativa, ser meramen- 
te um efeito da sentença penal condenatória ou, ainda, ser pena prevista pelo 
abuso de autoridade. No caso de improbidade, assim definido o ilícito entre os 
previstos nos arts. 9ºa 11 da Lei n. 8.429, de 02.06.1992 — Lei de Improbidade 
Administrativa —, aplica-se ao servidor público a perda do cargo na forma do 
art. 12 da mesma norma. Dita, no entanto, o art. 20 da Lei de Improbidade Ad- 
ministrativa, que a perda do cargo somente se operará após o trânsito em jul- 
gado da sentença, permitindo-se à autoridade judicial ou administrativa com- 
petente o afastamento do cargo até que isso ocorra, contudo, sem prejuízo dos 
vencimentos do servidor. No caso da sentença penal condenatória, a perda da 
função pública poderá ser efeito especifico quando praticado o crime com abu- 
so de poder ou violação de dever para com a Administração Pública, quando 
a pena privativa de liberdade aplicada for igual ou superior a um ano, ou ain- 
da, em qualquer caso, for ao servidor aplicada pena privativa de liberdade su- 
perior a quatro anos (ver art. 92,1, ae b, do CP). Ainda no campo penal, a Lei 
n. 4.898, de 09.12.1965 (Lei de Abuso de Autoridade), em seu art. 6°, § 39, c, co- 
mina pena de perda de cargo e a inabilitação para o exercício de qualquer ou- 
tra função pública por prazo de até três anos, àquele que pratica o crime nela 
previsto nas formas tipificadas em seus arts. 3º e 4º, seja ocupante de cargo, 
emprego ou função pública, de natureza civil ou militar, ainda que transitoria- 
mente e sem remuneração (ver seu art. 5º). 


1 — mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla 
defesa; 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


O processo é o instrumento, composto pelo conjunto de atos interligados 
(procedimento: aspecto formal) e das relações entre seus sujeitos (autor, réu e 
juiz: judicium est actum trium personarum — judicis, actores et rei), por meio do 
qual a jurisdição se opera. No Brasil, não há que se falar em jurisdição admi- 
nistrativa, já que afastada a hipótese do contencioso administrativo existente 
em alguns países como a França, onde a Administração julga. Aqui, a Adminis- 
tração pratica atos administrativos, por vezes obrigatoriamente motivados, tais 
quais as sentenças judiciais, vinculados à lei, identicamente àquelas, e, muitas 
vezes, dentro de um processo administrativo. À definição de processo anterior- 
mente posta, portanto, merece releitura no processo administrativo, mas, acen- 
tuam os administrativistas, não se pode excluir do direito administrativo a exis- 
tência do processo; ademais, quando se conquista o status de Estado de direito 
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democrático, a ideia de que haja, no campo da Administração Pública, um de- 
vido processo legal administrativo a todos atrai. O tema é de tamanho relevo, 
e a certeza de que de fato deve-se falar em processo administrativo é evidencia- 
da quando, entre os direitos fundamentais, a Constituição assegurou em seu 
art. 5º, LV, aos litigantes, em processo judicial ou administrativo o contraditó- 
rio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. O STF já sumu- 
lou entendimento de que seja imprescindível processo administrativo, com am- 
pla defesa, para servidor admitido por concurso (Súmula n. 20), estendendo 
esse direito também àquele em estágio probatório (Súmula n. 21), por se tra- 
tar de direito fundamental dos acusados em geral o contraditório e a ampla de- 
fesa (ver comentário ao art. 5º, LV); relativamente ao efeito da absolvição do 
servidor em sede de jurisdição criminal, o STF preservou a possibilidade de de- 
cretação administrativa da perda do cargo diante do chamado resíduo admi- 
nistrativo, assim entendido como aquela circunstância não enfrentada pelo 
juízo criminal e que constitua infração administrativa legalmente apenável com 
a demissão (Súmula n. 18). Relativamente à defesa técnica no processo admi- 
nistrativo, fundada nos princípios da ampla defesa e do contraditório (CF, art. 
5º, LV) e da indispensabilidade do advogado (CF, art. 133), o STF, após julgar 
o RE n. 434.059-3/DF, editou a Súmula vinculante n. 5 (“A falta de defesa téc- 
nica por advogado no processo administrativo disciplinar não ofende a Cons- 
tituição”), desde que garantidos ao acusado os requisitos básicos ao pleno exer- 
cício da ampla defesa: o direito à informação (“Recht auf Information”), à 
manifestação (“Recht auf Ausserung”) eà consideração dos argumentos manifes- 
tados (“Aufnahmeftihigkeit und Aufnahmebereitschaft”). A presença de advoga- 
do referida no art. 133 da CF não é absoluta, comportando exceções, como na 
impetração de habeas corpus, na revisão criminal, em causas da Justiça do Tra- 
balho e nos Juizados Especiais Cíveis (cf. ADI ns. 1.127/DF, 3.168/DF e 1.539/ 
DF). Restou assim inválida a Súmula n. 343 do STJ (“É obrigatória a presença 
de advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar”). 


III — mediante procedimento de avaliação periódica de desempenho, na 
forma de lei complementar, assegurada ampla defesa. 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Entenda-se por avaliação de desempenho o processo de comparação entre 
o resultado efetivo e o resultado esperado do trabalho de uma pessoa em uma 
organização, segundo critérios e medidas predefinidos. Devido a praticidade 
e a objetividade, características oriundas da forma como vem sendo emprega- 
da hoje em grande parte das organizações, a avaliação individual de desempe- 
nho ocupa um papel cada vez mais relevante na mensuração e no monitora- 
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mento do resultado do trabalho das pessoas, podendo inclusive alimentar 
outros processos de recursos humanos (como capacitação e gestão de desem- 
penho) e servir como base para tomada de inúmeras decisões sobre carreira e 
remuneração. A ferramenta da avaliação de desempenho foi trazida da inicia- 
tiva privada como mecanismo de modernização dos serviços públicos; como 
já tratamos anteriormente, aos poucos vai se desintegrando a concepção anti- 
ga de privilégios ou prerrogativas dos servidores públicos em relação aos tra- 
balhadores da iniciativa privada. O ponto interessante é que a avaliação deve 
ser periódica, dando-se, portanto, oportunidade para traçado e análise de me- 
tas em períodos predefinidos e, ainda, dado o dispositivo constitucional, asse- 
gura ao avaliado o direito à defesa. Mesmo assim, a leitura deste parágrafo deve 
ser feita em consonância com o anterior, para garantir que, avaliado o desem- 
penho do servidor como insuficiente, seja ele submetido ao devido processo 
administrativo; é o teor da Súmula n. 21 do STF: “Funcionário em estágio pro- 
batório não pode ser exonerado nem demitido sem inquérito ou sem as for- 
malidades legais de apuração de sua capacidade” [grifo nosso]. É a consagra- 
ção da teoria dos direitos fundamentais, em especial do devido processo legal 
(ver também o comentário ao art. 132, parágrafo único, no que toca à estabi- 
lidade e à avaliação de desempenho dos procuradores dos Estados e do Distri- 
to Federal). 


S 2º Invalidada por sentença judicial a demissão do servidor estável, será 
ele reintegrado, e o eventual ocupante da vaga, se estável, reconduzido ao 
cargo de origem, sem direito a indenização, aproveitado em outro cargo 
ou posto em disponibilidade com remuneração proporcional ao tempo de 
serviço. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Por certo, a reintegração judicial aqui tratada, em regra, diz respeito às duas 
últimas hipóteses em que a demissão foi aplicada a título de ato administrati- 
vo, já que no primeiro caso ela ocorre após o trânsito em julgado de sentença, 
o que inviabiliza a reforma do decisis, salvo as hipóteses de ação rescisória (art. 
966 e segs. do CPC/2015 e arts. 485 e segs. do CPC/73) e a revisão criminal (arts. 
621 e segs. do CPP). Pode ocorrer, como amiúde acontece, que pelo mesmo 
fato ilícito bipartem-se simultaneamente dois processos, um administrativo e 
um judicial, o que não implica falar-se em litispendência ou ofensa ao princi- 
pio do non bis in idem. Com efeito, as esferas judicial e administrativa são dis- 
tintas em manifestação do poder estatal pelo princípio da tripartição das fun- 
ções do poder (ver art. 2º desta Constituição) e distintos são os méritos de suas 
decisões; v. g., todo ilícito penal praticado por um servidor, mormente quan- 
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do praticado com abuso ou desvio de poder inerente à função, corresponde a 
uma infração administrativa distinta, contudo, nem toda infração administra- 
tiva induz a uma infração penal. Disto decorre que, em muitos casos, seguem 
instaurados simultancamente um processo penal e um processo administrati- 
vo e, muito comumente, a celeridade da Administração Pública vence a do Po- 
der Judiciário, disto redundando que a sanção administrativa se aperfeiçoa en- 
quanto permanece sub judice a infração penal. Dever-se-ia aguardar o deslinde 
do processo judicial para aplicação da sanção que foi deduzida no processo ad- 
ministrativo? Impõe-se a resposta negativa pela independência dos órgãos do 
Poder. Ficaria afastada a querela da apreciação do Poder Judiciário pela deci- 
são do Administrador Público em processo administrativo? A resposta nova- 
mente é negativa; os atos da Administração não são intangíveis à apreciação do 
Poder Judiciário, como nada o é (ver art. 5º, XXXV, desta Constituição); temos 
aí o chamado controle externo judicial dos atos da Administração Pública; en- 
tretanto, o campo de revisão do Poder Judiciário haverá de ser em absoluto res- 
peito à independência que tem o Poder Executivo materializada na fundamen- 
tação do chamado mérito administrativo, este sim intangível à ação do Poder 
Judiciário sob risco de violação à coexistência harmônica. Ao Judiciário cabe- 
rá uma análise meramente procedimental, deverá avaliar se o devido processo 
legal instrumental (procedural due process) foi respeitado, v. g., se o fato amol- 
da-se ao tipo administrativo transgressional, se a sanção administrativa àque- 
le corresponde, se a autoridade que o conduziu e o decidiu era a competente 
nos termos da lei e, se houve oportunidade, em favor do servidor, à contrapro- 
va e à ampla defesa. Na vertente tradicional, seguida pela maioria dos tribu- 
nais, não se permite ao Judiciário imiscuir-se na análise do mérito — da juste- 
za da decisão. Surge, no entanto, nas doutrina e jurisprudência brasileiras, uma 
crescente tendência de se alargar o campo de ação do Poder Judiciário no con- 
trole externo dos atos administrativos, passando a permitir-lhe avaliar o seu 
mérito sob a ótica de aferição do devido processo legal substantivo (substanti- 
ve due process). Assim, no campo de atuação do Poder Judiciário, pode ser de- 
terminada a reintegração do servidor demitido, sendo que retornará ao cargo 
que ocupava, enquanto aquele que o substituía passará a ser aproveitado nou- 
tra função. A segunda parte deste parágrafo trata da situação administrativa 
gerada pela vacância do cargo decorrente da demissão em sede administrati- 
va; uma vez vago o cargo, passa a ser ocupado — provido — por outro servidor 
e, assim, surge o impasse quando da reintegração daquele demitido. A solução 
constitucional dada ao substituto é clara: deve ser reconduzido ao cargo de ori- 
gem, sem direito a indenização, aproveitado em outro cargo ou, ainda, em hi- 
pótese remanescente às alternativas anteriores, ser posto em disponibilidade 
com remuneração proporcional ao tempo de serviço. 


AZOR L. DA SILVA JUNIOR ART4] | 335 


S 3º Extinto o cargo ou declarada sua desnecessidade, o servidor estável 
ficará em disponibilidade, com remuneração proporcional ao tempo de 
serviço, até seu adequado aproveitamento em outro cargo. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Dentro das constantes necessidades de modernização dos serviços públicos, 
podem ocorrer situações em que seja preciso alteração do organograma dos ór- 
gãos e mesmo de cargos até então ocupados por servidores estáveis. Em situa- 
ção dessa envergadura, não há que se falar em perda do cargo ao servidor, por- 
quanto extinto; vale aqui relembrar que o cargo é o posto de trabalho ao qual é 
designado um servidor para o exercício de uma função. Vê-se nessa situação um 
conflito entre o direito público subjetivo de manutenção do vínculo com a Ad- 
ministração Pública, decorrente da vitória no concurso, da nomeação e da pos- 
se, e ainda, do que dispõe o art. 41, § 1º, e o interesse público pela extinção do 
cargo; a solução equilibrada, porquanto respeitosa ao direito do servidor e ten- 
dente ao progresso do serviço público, ocorrendo a extinção do cargo, será a re- 
distribuição do cargo ou a colocação do servidor em disponibilidade remune- 
rada, ambos frutos da vontade unilateral da Administração Pública que agirá ex 
officio, lembrando-se, todavia, que tanto a criação como a redistribuição ou ex- 
tinção de cargos somente se operarão por meio de lei de iniciativa privativa do 
chefe do Poder Executivo. A redistribuição é ligada ao cargo, que é deslocado 
para outro órgão ou entidade dentro do mesmo Poder; em estando ocupado por 
servidor estável, esse acompanhará o cargo para onde for deslocado. A disponi- 
bilidade do servidor, por sua vez, implica afastar-se o servidor do serviço públi- 
co, em razão da declaração de extinção de seu cargo ou desnecessidade, e incon- 
veniente ou inoportuna a redistribuição, contudo, mantido seu vínculo com a 
Administração, inclusive pela remuneração proporcional ao tempo de serviço 
prestado. No âmbito da Administração Pública da União, o tema é tratado pela 
Lei n. 8.112, de 11.12.1990 (art. 37, com redação dada pela Lei n. 9.527/97) e pelo 
Decreto n. 3.151, de 23.08.1999, que fixam os critérios de redistribuição de car- 
gos e disponibilidade de servidores. Pela norma federal, a proporcionalidade da 
remuncração é estabelecida na ordem de 1/35 no caso dos homens e 1/30 no 
caso das mulheres para cada ano de serviço prestado, considerando-se seu ven- 
cimento básico e mais as vantagens pecuniárias permanentes do cargo, além da 
integralidade das vantagens pessoais nominalmente identificadas e por ele já in- 
corporadas, devendo continuar em contribuição para o regime próprio de pre- 
vidência, já que o tempo de disponibilidade lhe será computado para fins de 
aposentadoria. Dentro do tema o STF sumulou que “A vitaliciedade não impe- 
de a extinção do cargo, ficando o funcionário em disponibilidade, com todos os 
vencimentos” (Súmula n. 11) e “À falta de lei, funcionário em disponibilidade 
não pode exigir, judicialmente, o seu aproveitamento, que fica subordinado ao 
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critério de conveniência da Administração” (Súmula n. 39). Sobre as regras de 
disponibilidade na Administração Pública Federal, decorrentes da extinção de 
cargos, vejam-se as Leis ns. 8.028/90, 8.029/90 e 8.490/92. 


S 4º Como condição para a aquisição da estabilidade, é obrigatória a ava- 
liação especial de desempenho por co missão instituída para essa finalidade. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Estabilidade é a garantia constitucional de permanência no serviço público 
outorgada ao servidor que, nomeado para cargo de provimento efetivo, em vir- 
tude de concurso público, tenha transposto o estágio probatório de três anos, 
após ser submetido à avaliação especial de desempenho por comissão insti- 
tuída para essa finalidade. Contra esse entendimento, insurge-se o ST] que en- 
tende não se confundir estágio probatório com aquisição de estabilidade. Para 
a Corte, a norma que cuida de fixar o tempo de estágio probatório — com pe- 
ríodo de dois anos — é a Lei n. 8.112/90 em seu art. 20, que não foi modificado 
por outra lei nem tampouco por este dispositivo constitucional que trata de 
aquisição de estabilidade. A relatora da matéria, Ministra Laurita Vaz, fez uma 
clara distinção entre estágio probatório e estabilidade. O primeiro, lembrou, 
está disciplinado pela Lei n. 8.112/90 e tem a finalidade de avaliar a capacida- 
de do servidor para o exercício de cargo público por meio de critérios estabe- 
lecidos em lei, como assiduidade, disciplina, produtividade etc. Prevista no art. 
41, § 4º, da CF, a segunda tem o objetivo de conferir ao servidor o direito à per- 
manência no cargo para o qual foi aprovado e só pode ser alcançada ao final 
de três anos de exercício efetivo, após avaliação de desempenho, realizada por 
comissão especial constituída para essa finalidade (sobre o tema, veja-se o Man- 
dado de Segurança n. 9.373, STJ). A submissão do servidor à avaliação especial 
de desempenho por comissão constituída para essa finalidade é inovação tra- 
zida pela EC n. 19/98. A propósito, aqui não se fez expresso, como anterior- 
mente o fez o inciso III do $ 1º deste artigo, o direito à ampla defesa ao servi- 
dor, no entanto, pensamos que o princípio deva ser seguido, assegurando-lhe 
o direito fundamental. O art. 20, em seu § 1º, da Lei n. 8.112, de 11.12.1990 
(dispõe sobre o regime jurídico dos servidores públicos civis da União, das au- 
tarquias e das fundações públicas federais), com a redação dada pela Lei n. 
11.784, de 2008, regulamentou o tema determinando que quatro meses antes 
de findo o período do estágio probatório, a avaliação do desempenho do ser- 
vidor, realizada por comissão constituída para essa finalidade, será submetida 
à homologação da autoridade competente, devendo o servidor não aprovado 
no estágio probatório ser exonerado ou, se estável noutro cargo anterior, ser a 
ele reconduzido. Importa salientar que a decisão pela insuficiência de desem- 
penho, nesse caso impeditivo de aquisição de estabilidade após o estágio pro- 
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batório (sobre a distinção entre estabilidade e estágio probatório remetemos o 
leitor ao comentário do caput do art. 41 desta Constituição), deverá ser sem- 
pre fundamentada, em respeito ao princípio da motivação dos atos adminis- 
trativos. Ora, é pela motivação que se grava nos atos administrativos a marca 
da impessoalidade — princípio constitucional (ver o caput do art. 37) — deixan- 
do expostas as razões norteadoras do ato da administração na prática do ato e 
abrindo-se campo para a democrática contestação e, até mesmo, para o con- 
trole interno, pela própria Administração, e externo, pelo Poder Judiciário, dos 
atos administrativos. No que diz respeito ao período do estágio probatório, os 
tribunais vêm decidindo que é sujeito a suspensão não decadencial, até por- 
que, no âmbito da Administração federal, dita o art. 20, S 5º, da Lei n. 8.112/90, 
com redação dada pela Lei n. 9.527, de 10.12.1997, que ocorrerá a suspensão 
nos seguintes casos: a) licença ao servidor por motivo de doença do cônjuge 
ou companheiro, dos pais, dos filhos, do padrasto ou da madrasta e do entea- 
do, ou do dependente que viva a suas expensas e conste do seu assentamento 
funcional, mediante comprovação por junta médica oficial; b) ainda pode ser 
concedida licença ao servidor para acompanhar cônjuge ou companheiro que 
foi deslocado para outro ponto do território nacional, para o exterior ou para 
o exercício de mandato eletivo dos Poderes Executivo e Legislativo; c) por li- 
cença, sem remuneração, durante o período que mediar entre a sua escolha em 
convenção partidária, como candidato a cargo eletivo, e a véspera do registro 
de sua candidatura perante a Justiça Eleitoral; d) e, por fim, quando do afasta- 
mento de servidor para servir em organismo internacional de que o Brasil par- 
ticipe ou com o qual coopere dar-se-á com perda total da remuneração. 


Seção III 
Dos Militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios 


Seção com denominação dada pela EC n. 18, de 05.02.1998. 


O texto original da CF/88 tratava os militares como servidores públicos mili- 
tares, em distinção à categoria geral dos servidores públicos civis. Em 1998, a 
chamada Emenda dos Militares (EC n. 18) dispôs sobre o “regime constitucio- 
nal dos militares, assim considerados os membros das forças armadas, desta- 
cando-os com status constitucional diverso e situando-os entre as chamadas 
“carreiras de Estado” por conta da natureza de suas funções institucionais, das 
peculiaridades de sua investidura e de seu regime jurídico hierárquico e disci- 
plinar, uma vez que encarregados da defesa do Estado e das instituições demo- 
cráticas (ver comentário ao Título V desta Constituição). Por simetria, posto 
que mantidos, conforme a tradição histórico-constitucional brasileira, os cor- 
pos de bombeiros militares e as polícias militares, na condição de forças auxi- 
liares e reserva do Exército (ver comentário ao art. 144, § 6º), esse mesmo sta- 


338 | ART. 42 AZORL. DA SILVA JUNIOR 


tus constitucional lhes contagiou, sendo denominados “militares dos Estados, 
do Distrito Federal e dos Territórios”. 


Art. 42. Os membros das Polícias Militares e Corpos de Bombeiros 
Militares, instituições organizadas com base na hierarquia e disciplina, 
são militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios. 

Caput com redação dada pela EC n. 18, de 05.02.1998. 


Cuidam os arts. 142 e 143 dos militares (das Forças Armadas), enquanto este, 
dos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos lerritórios. O texto original 
do art. 42, antes da EC n. 18, de 05.02.1998, designava-os, tanto os das Forças 
Armadas quanto os das Polícias Militares e dos Corpos de Bombeiros Militares 
dos Estados e do Distrito Federal, como “servidores públicos militares”, fede- 
rais Os primeiros e estaduais os segundos. A sobredita Emenda passou a desig- 
ná-los simplesmente militares — os federais, do Exército, da Marinha e da Aero- 
náutica — e “militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios” 
(anote-se que não existem Territórios atualmente, mas nada impede futura cria- 
ção), respectivamente (cf. arts. 42 e 142, S 3º). A mudança de terminologia teve 
o escopo de diferenciar por completo o tratamento constitucional dado a essas 
duas categorias, especialmente porque, encarregados os militares federais da de- 
fesa da Pátria, à garantia dos poderes constitucionais, da lei e da ordem (sobre 
a “garantia da lei e da ordem” a cargo dos militares federais, veja-se a LC n. 97, 
de 09.06.1999) e, os estaduais e do Distrito Federal, da preservação da ordem 
pública e defesa civil, são condicionados a uma relação de estrita hierarquia e 
disciplina. Junto a essa diferenciação agregam-se também vedações à atividade 
sindical e político-partidária. O direito à livre associação sindical e à greve ga- 
rantido aos servidores públicos civis (ver comentários aos incisos VI e VII, do 
art. 37, desta Constituição) foi expressamente vedado aos antigos servidores pú- 
blicos militares — hoje militares — nos termos dos arts. 42, § 1°, e 142, 93º, IV. 


S 1º Aplicam-se aos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Territórios, além do que vier a ser fixado em lei, as disposições do art. 14, 
© 8º; do art. 40, $ 9º; e do art. 142, $$ 2º e 3º, cabendo a lei estadual espe- 
cífica dispor sobre as matérias do art. 142, § 3º, X, sendo as patentes dos 
oficiais conferidas pelos respectivos governadores. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


O art. 14, § 8º, assegura ao militar ser alistável e elegível, mas lhe impõe trata- 
mento mais restritivo que aos demais cidadãos, não se lhes permitindo o exerci- 
cio da função e a filiação partidária (ver art. 142,S 3º, V, desta Constituição), es- 
sa que é pressuposto da elegibilidade (ver art. 14, 9 3º, V, desta Constituição), 
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menos ainda a acumulação da função militar e mandato eletivo, que ao servi- 
dor público civil é possível, observadas as regras do art. 38, como também se 
lhes veda a filiação partidária (ver comentário ao art. 142, § 3º, V); a acumula- 
ção de cargo público também lhe é considerada incompatível com sua função, 
gerando sua transferência para a reserva se tomar posse em cargo ou emprego 
público civil permanente (ver comentário ao art. 142, § 3º, II), e passando a 
condição de agregado se tal função pública civil, ainda que da Administração 
indireta, for temporária (ver comentário ao art. 142, § 3º, III); anote-se que o 
próprio texto constitucional originário, no art. 17 do ADCT, já havia estendi- 
do a cumulatividade aos “profissionais de saúde” (S 2º), bem como aos médi- 
cos militares, todavia, a EC n. 18/98 acrescentou a regra do inciso II do § 3º do 
art. 142, impedindo a cumulatividade de cargos públicos aos militares, alcan- 
çando os médicos militares, que, por essa razão, estavam impedidos de cumu- 
lar outra função pública, até que sobreveio a EC n. 77, de 11.02.2014, inovan- 
do no art. 142, § 3º, II, da CF: “ressalvada a hipótese prevista no art. 37, inciso 
XVI, alínea c, e assim permitindo o acúmulo de função à categoria”. A aplica- 
ção do disposto no art. 40, § 9º, assegura-lhes que o tempo de contribuição fe- 
deral, estadual ou municipal será contado para efeito de aposentadoria, e o tem- 
po de serviço correspondente, para efeito de disponibilidade. Por fim, quando 
este parágrafo remete ao art. 142, § 3º, X, está a deixar a cargo de lei — no caso 
desses militares estaduais, lei estadual - o regramento sobre seu ingresso na car- 
reira, os limites de idade, a estabilidade e outras condições de transferência do 
militar para a inatividade, os direitos, os deveres, a remuneração, as prerroga- 
tivas e outras situações especiais, consideradas as peculiaridades de suas ativi- 
dades. Sobre o limite de idade, em 2011, o STF, ao julgar o RE n. 600.885/RS, 
reconheceu que não fora recepcionado o art. 10 do Estatuto dos Militares (Lei 
n. 6.680/80), norma pré-constitucional que admitia que regulamentos da Ma- 
rinha, do Exército e da Aeronáutica fixassem requisitos para ingresso nas For- 
ças Armadas, cabendo tão somente à lei em sentido estrito e formal fazê-lo. 
Ainda, a ressalva feita pela LC Federal n. 144/2014 ao servidor público policial 
civil, garantindo-lhe aposentadoria compulsoriamente, com proventos propor- 
cionais ao tempo de contribuição, aos 65 anos de idade, qualquer que seja a na- 
tureza dos serviços prestados, e voluntariamente, com proventos integrais, in- 
dependentemente da idade após trinta anos de contribuição, desde que conte, 
pelo menos, vinte anos de exercício em cargo de natureza estritamente policial, 
se homem, ou após 25 anos de contribuição, desde que conte, pelo menos, quin- 
ze anos de exercício em cargo de natureza estritamente policial, se mulher, não 
foi estendida aos militares, homens ou mulheres. No julgamento da ADI por 
Omissão n.28/SP, em 16.04.2015, o Pleno do STF decidiu pela inaplicabilida- 
de do art. 40, $$ 1º e 4º, e da LC n. 144/2014 aos policiais militares, homens ou 
mulheres, que, por sua condição peculiar de militares, têm tratamento diferen- 
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ciado (in pejus). A Lei n. 10.029, de 20.10.2000, criou uma nova modalidade de 
contratação para execução de serviços públicos denominada “prestação volun- 
tária” de serviços administrativos e de serviços auxiliares de saúde e de defesa 
civil nas Polícias Militares e nos Corpos de Bombeiros Militares, os quais terão 
duração de um ano, prorrogável por, no máximo, igual período, fazendo jus os 
chamados “voluntários” admitidos ao recebimento de auxílio mensal, de natu- 
reza jurídica indenizatória, não excedente a dois salários mínimos; essa contra- 
tação, todavia, não gera vínculo empregatício nem obrigação de natureza tra- 
balhista, previdenciária ou afim, o que vem resultando em decisões judiciais 
nos estados no sentido de sua inconstitucionalidade, em razão da supressão de 
direitos sociais fundamentais; no STE a questão aguarda deslinde (STF, ADI n. 
4.173, rel. Min. Carlos Ayres Britto; ADI n. 4.059, rel. Min. Celso de Mello). 


S 2º Aos pensionistas dos militares dos Estados, do Distrito Federal e 
dos Territórios aplica-se o que for fixado em lei específica do respectivo 
ente estatal. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 41, de 19.12.2003. 


Neste caso note-se que sendo os segurados militares, seu regime de previdên- 
cia não será o geral, nem o próprio dos servidores de cargo efetivo da Adminis- 
tração Pública, mas um regime próprio. Importa ressaltar as alterações sofri- 
das por este dispositivo face à EC n. 41, de 19.12.2003. O texto anterior, redigido 
na forma da EC n. 20/98, ditava que aos militares e seus pensionistas se aplica- 
ria o disposto no art. 40, SS 7º e 8º, ou seja, estabelecendo que o benefício da 
pensão devida aos dependentes seria igual ao dos proventos percebidos pelo 
servidor falecido, e que teriam revisão na mesma proporção e data que a revi- 
são da remuneração dos servidores em atividade. Todavia, o próprio art. 40 foi 
alterado pela mesma Emenda n. 41/2003, de sorte que se lhe incluiu o caráter 
de solidariedade no regime próprio de previdência social, além de se alargar o 
rol dos contribuintes para também os servidores inativos (no caso dos milita- 
res os reformados e da reserva remunerada) e, ineditamente, também os pen- 
sionistas. Assim, a partir da EC n. 41/2003, as entidades federadas passaram 
por leis próprias em razão da autonomia de que são dotadas pelo pacto fede- 
rativo, a legislar no sentido de estabelecerem contribuições previdenciárias aos 
servidores (no caso, militares) ativos, inativos e seus pensionistas. 


Seção IV 
Das Regiões 


A divisão do País em regiões tem como escopo o desenvolvimento de uma 
política nacional de desenvolvimento regional capaz de reduzir as desigualdades 
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de nível de vida entre as regiões brasileiras e promover a equidade no acesso a 
oportunidades de desenvolvimento, em atenção ao que dispõe o inciso III do 
art. 3º da Constituição (ver comentários ao art. 166, especialmente o S 19, II). 


Art. 43. Para efeitos administrativos, a União poderá articular sua ação 
em um mesmo complexo geoeconômico e social, visando a seu desenvol- 
vimento e à redução das desigualdades regionais. 


Com a EC n. 31, de 14.12.2000, foram inseridos ao ADCT os arts. 79a 81, que 
instituem o Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza. A emenda e a subse- 
quente lei complementar tratada no inciso seguinte cuidaram de dar vida à nor- 
ma de caráter programático prevista no art. 3º, III, desta Constituição, em que 
se erigiu como um dos objetivos da República Federativa do Brasila erradicação 
da pobreza e da marginalização, bem como a redução das desigualdades sociais 
e regionais. Note-se que o constituinte originário mostrou-se atento à realidade 
e projetou como objetivo a erradicação (extermínio, desaparecimento) da pobre- 
za e da marginalização, mas, no tocante às desigualdades sociais e regionais, pre- 
feriu a expressão “redução”. Com efeito, o modelo econômico baseado na valo- 
rização do trabalho e livre-iniciativa (veja-se o fundamento insculpido no art. 
19, IV, desta Constituição), mantendo como princípio a propriedade privada, 
ainda que mitigado pela referência a sua função social (veja-se o art. 170 desta 
Constituição), não permite imaginar uma sociedade igualitária, mas livre, jus- 
ta e solidária (art. 3º,1, desta Constituição ), na qual se reconheça que os homens 
são desiguais e assim também seus destinos, mas devem ter oportunidades iguais 
e apoio de toda a sociedade e do Poder Público para que se atinja a redução des- 
sas desigualdades naturais (art. 170, V II, desta Constituição). 


S 1º Lei complementar disporá sobre: 


Cuida-se aqui de norma constitucional de eficácia relativa dependente de 
complementação legislativa (seguindo-se a classificação proposta por Maria 
Helena Diniz), porque não é capaz, por si só, até que sobrevenha lei regulamen- 
tadora, de produzir efeitos positivos, mas tem efeito paralisante contra qual- 
quer outra norma, anterior ou posterior, que com seu conteúdo colida. Nesses 
termos, vigem as LCs ns. 94/98 (Região Integrada de Desenvolvimento do Dis- 
trito Federal e Entorno), 112/2001 (Região Integrada de Desenvolvimento da 
Grande Teresina) e 113/2001 (Região Administrativa Integrada de Desenvol- 
vimento do Polo Petrolina/PE e Juazeiro/BA). 


| — as condições para integração de regiões em desenvolvimento; 
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O enfrentamento das desigualdades regionais exige tratar o problema como 
questão nacional. Ele envolve todo o território nacional e não apenas macror- 
regiões menos desenvolvidas, como prevaleceu em momentos do passado. As 
desigualdades regionais diminuem a coesão e a integração territorial do país, 
acarretando perdas para o conjunto da nação. Por isso, a solução exige a cons- 
trução de consensos entre a sociedade e os três níveis de governo, até porque o 
problema gera efeitos diretos e indiretos para toda a população. Importante re- 
gistrar que os Estados, com base no princípio da simetria, também poderão 
criar planos de fomento às regiões metropolitanas em seus respectivos territó- 
rios (ver art. 25, § 3º, desta Constituição). 


II — a composição dos organismos regionais que executarão, na forma 
da lei, os planos regionais, integrantes dos planos nacionais de desenvol- 
vimento econômico e social, aprovados juntamente com estes. 


A Política Nacional de Desenvolvimento Regional (PNDR) é definida no pla- 
no executivo pelo Decreto n. 6.047, de 22.02.2007. O dispositivo constitucio- 
nal aqui tratado fala em “planos” regionais e, daí, importa diferenciar plano, 
que é conceituado como o processo técnico que instrumentaliza juridicamen- 
te o planejamento, e planejamento, que é uma técnica que qualifica um proces- 
so de intervenção do Estado no domínio econômico para o atingimento de ob- 
jetivos macroeconômicos de administração estatal. Discute-se se essa norma, 
ao cuidar de tais planos, tem caráter indicativo ou imperativo ao Poder Públi- 
co, daí a análise passar por um ótica sobre o regime político do Estado em ques- 
tão ao ponto de se observar distintamente Estados de regime socialista e aque- 
les capitalistas. De qualquer forma, temos que, a despeito de o art. 3º, III, da 
CE ao elencar como objetivo da República Federativa do Brasil “reduzir as de- 
sigualdades sociais e regionais”, ser uma norma constitucional de conteúdo pro- 
gramático, que por definição jurídica não tem plena eficácia, o dispositivo que 
ora discutimos é dotado de maior eficácia ou aplicabilidade, daí porque deve- 
-se tê-lo como norma imperativa e não meramente indicativa. A LC n. 66, de 
12.06.1991, disciplina a composição da Superintendência do Desenvolvimen- 
to do Nordeste (Sudene), autarquia federal instituída pela Lei n. 3.692, de 
15.12.1959. A LC n. 67, de 13.06.1991, disciplina a composição da Superinten- 
dência do Desenvolvimento da Amazônia (Sudan), autarquia federal instituída 
pela Lei n. 5.173, de 27.10.1966. A LC n. 68, de 13.06.1991, disciplina a com- 
posição da Superintendência da Zona Franca de Manaus (Suframa), autarquia 
federal instituída pelo DL n. 288, de 28.02.1967. 


S 2º Os incentivos regionais compreenderão, além de outros, na forma 
da lei: 
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Enquanto as matérias tratadas no parágrafo anterior exigem lei complemen- 
tar, as matérias aqui tratadas exigem lei ordinária. A lei complementar exige 
maioria absoluta para sua apro vação, enquanto a lei ordinária exige maioria 
simples, presente a maioria absoluta (sobre essa questão, vejam-se os arts. 47 e 
69 desta Constituição). Trata do tema a Lei n. 9.808, de 20.07.1999, definindo 
diretrizes e incentivos fiscais para o desenvolvimento regional. 


l — igualdade de tarifas, fretes, seguros e outros itens de custos e preços 
de responsabilidade do Poder Público; 


Veja-se, a respeito, a Lei n. 9.808, de 20.07.1999,a qual define diretrizes e in- 
centivos fiscais para o desenvolvimento regional, dispõe que serão concedidos 
aos empreendimentos que se implantarem, modernizarem, ampliarem ou di- 
versificarem no Nordeste e na Amazônia e que sejam considerados de interes- 
se para o desenvolvimento de tais regiões, segundo avaliações técnicas especi- 
ficas das respectivas Superintendências de Desenvolvimento, até 31.12.2010, os 
benefícios de isenção do Adicional ao Frete para Renovação da Marinha Mer- 
cante (AFRMM) e isenção do IOF nas operações de câmbio realizadas para pa- 
gamento de bens importados. 


lI — juros favorecidos para financiamento de atividades prioritárias; 


Respeitadas as disposições dos Planos Regionais de Desenvolvimento, serão 
observadas as seguintes diretrizes na formulação dos programas de financia- 
mento de cada um dos Fundos: | — concessão de financiamentos exclusivamente 
aos setores produtivos das regiões beneficiadas; 11 — ação integrada com insti- 
tuições federais sediadas nas regiões, Ill — tratamento preferencial: a) às ativi- 
dades produtivas de pequenos e miniprodutores rurais e pequenas e microem- 
presas, b) às de uso intensivo de matérias-primas e mão de obra locais e às que 
produzam alimentos básicos para consumo da população, bem como aos pro- 
jetos de irrigação, quando pertencentes aos citados produtores, suas associa- 
ções e cooperativas; IV — preservação do meio ambiente; V — adoção de prazos 
e carência; VI — limites de financiamento, juros e outros encargos diferencia- 
dos ou favorecidos, em função dos aspectos sociais, econômicos, tecnológicos 
e espaciais dos empreendimentos; VII — conjugação do crédito com a assistên- 
cia técnica, no caso de setores tecnologicamente carentes; VIH — orçamento 
anual das aplicações dos recursos; IX — uso criterioso dos recursos e adequada 
política de garantias, com limitação das responsabilidades de crédito por clien- 
te ou grupo econômico, de forma a atender um universo maior de beneficiá- 
rios e assegurar racionalidade, eficiência, eficácia e retorno às aplicações; X — 
apoio à criação de novos centros, atividades e polos dinâmicos, notadamente 
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em áreas interioranas, que estimulem a redução das disparidades intrarregio- 
nais de renda; e XI - proibição de aplicação de recursos a fundo perdido. 


HI — isenções, reduções ou diferimento temporário de tributos federais 
devidos por pessoas fisicas ou jurídicas; 


São beneficiários dos recursos dos Fundos Constitucionais de Financiamen- 
to do Norte, Nordeste e Centro-Oeste os produtores e as empresas, pessoas fi- 
sicas e jurídicas, além das cooperativas de produção que desenvolvam ativida- 
des produtivas nos setores agropecuário, mineral, industrial e agroindustrial 
das Regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste. Os Fundos Constitucionais de Fi- 
nanciamento poderão financiar empreendimentos não governamentais de in- 
fraestrutura econômica até o limite de 10% dos recursos previstos, em cada 
ano, para os respectivos Fundos. No caso de produtores c empresas beneficiá- 
rias de fundos de incentivos regionais ou setoriais, a concessão de financiamen- 
tos fica condicionada à regularidade da situação para com a Comissão de Va- 
lores Mobiliários (CVM) e os citados fandos de incentivos. 


IV — prioridade para o aproveitamento econômico e social dos rios e das 
massas de água represadas ou represáveis nas regiões de baixa renda, sujei- 
tas a secas periódicas. 


Sobre o aproveitamento econômico e social dos rios e das massas de água, 
observe-se que, nos termos do art. 21, XIX, desta Constituição, cabe à União 
instituir o sistema nacional de gerenciamento de recursos hídricos e definir cri- 
térios de outorga de direitos de seu uso e, ainda, diz o art. 22, IV, compete a cla 
legislar sobre águas. O regime de uso de águas e solos para fins de irrigação, nos 
termos da Lei n. 12.787, de 11.01.2013, que dispõe sobre a Política Nacional de 
Irrigação, obedecerá aos seguintes princípios: uso e manejo sustentável dos so- 
los e dos recursos hídricos destinados à irrigação; integração com as políticas 
setoriais de recursos hídricos, de meio ambiente, de encrgia, de saneamento 
ambiental, de crédito e seguro rural e seus respectivos planos, com prioridade 
para projetos cujas obras possibilitem o uso múltiplo dos recursos hídricos; ar- 
ticulação entre as ações em irrigação das diferentes instâncias e esferas de go- 
verno c entre estas e as ações do setor privado; gestão democrática e participa- 
tiva dos Projetos Públicos de Irrigação com infraestrutura de irrigação de uso 
comum, por meio de mecanismos a serem definidos em regulamento; preven- 
ção de endemias rurais de veiculação hídrica. 


S 3º Nas áreas a que se refere o $ 2º, IV, a União incentivará a recupera- 
ção de terras áridas e cooperará com os pequenos e médios proprietários 
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rurais para o estabelecimento, em suas glebas, de fontes de água e de pe- 
quena irrigação. 


Tem-se aqui uma norma constitucional de caráter programático, que dita 
vetores de atuação do poder estatal. A Convenção das Nações Unidas de Com- 
bate à Desertificação nos Países Afetados por Seca Grave, particularmente na 
África (o nome oficial da CCD), fixa dois conceitos fundamentais: 1) por de- 
sertificação entende-se a degradação da terra nas zonas áridas, semiáridas e su- 
búmidas secas, resultantes de vários fatores, incluindo as variações climáticas 
e as atividades humanas; 2) por combate à desertificação entendem-se as ati- 
vidades que fazem parte do aproveitamento integrado da terra nas zonas ári- 
das, semiáridas e subúmidas secas com vistas ao seu desenvolvimento susten- 
tável, e que têm por objetivo a prevenção e/ou redução da degradação das 
terras, a reabilitação de terras parcialmente degradadas e a recuperação de ter- 
ras degradadas. A Política Nacional de Controle da Desertificação foi, pela pri- 
meira vez, fixada pelo Conselho Nacional de Meio Ambiente, Conama, em 
22.12.1997, na Resolução n. 238. Adota como marcos referenciais, além da CCD 
(A Convenção das Nações Unidas de Combate à Desertificação nos Países Afe- 
tados por Seca Grave — tal é seu título completo, abreviado para a sigla CCD 
ou CLD — foi adotada em 17.06.1994), o Capítulo 12 da Agenda 21, que ofere- 
ce um conjunto de diretrizes para o enfrentamento do problema, quais sejam: 
a) fortalecimento da base de conhecimentos e desenvolvimento de sistemas de 
informação e monitoramento para as regiões susceptíveis à desertificação e à 
seca, incluindo os aspectos econômicos e sociais desses ecossistemas; b) com- 
bater a degradação da terra através da conservação de solo e atividades de flo- 
restamento e reflorestamento; c) desenvolver e fortalecer programas de desen- 
volvimento integrados para a erradicação da pobreza e promoção de sistemas 
alternativos de vida nas áreas susceptíveis à desertificação; d) desenvolver pro- 
gramas compreensivos antidesertificação e integrá-los nos planejamentos na- 
cional e ambiental; e) desenvolver esquemas de preparação e compensação con- 
tra a seca, incluindo esquemas de autoajuda para as áreas sujeitas à seca, e 
desenhar programas para atender aos refugiados ambientais; f) incentivar e 
promover a participação popular e a educação ambiental, com ênfase no con- 
trole da desertificação e no gerenciamento dos efeitos das secas. O objetivo bá- 
sico da Política Nacional de Controle da Desertificação é o de alcançar o de- 
senvolvimento sustentável nas regiões sujeitas à desertificação e à seca. 
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TÍTULO IV 
DA ORGANIZAÇÃO DOS PODERES 


CAPÍTULO | 
DO PODER LEGISLATIVO 


A CF/88, em seu art. 2º, enunciou os três Poderes da União como sendo o 
Legislativo, o Executivo e o Judiciário, cada um deles com funções próprias, de- 
nominadas de funções típicas. O Constituinte de 1988 adotou a teoria da se- 
paração dos poderes na sua plenitude e estabeleceu amplo sistema de freios 
para evitar que qualquer dos poderes constituídos pudesse se sobrepor aos de- 
mais em detrimento do Estado Democrático de Direito consagrado no art. 1º 
da CF. Essa configuração, no entanto, encerra a evolução da sistematização do 
estudo do poder, iniciado por Aristóteles em A política. No século III a.C., o fi- 
lósofo insistia na limitação da autoridade real e separava, com nitidez, legisla- 
ção e execução. Já Locke tratava da importância da lei para preservar a proprie- 
dade, para trazer uma única regra para ricos e pobres, cuja finalidade seria o 
bem comum. Montesquieu, entretanto, em 1748 (O espírito das leis), definiu 
com segurança e validade jurídica as feições do Legislativo, do Executivo e do 
Judiciário, fundamentando a necessidade dessa divisão dos poderes para que 
um freie o outro. A separação dos poderes, aplicada até os dias de hoje, repre- 
senta uma das maiores conquistas da humanidade no que se refere à raciona- 
lização e à institucionalização do poder em vista da preservação dos direitos 
fundamentais. 


Seção | 
Do Congresso Nacional 


O Poder Legislativo da União, nesse contexto, exerce as funções típicas de le- 
gislar e fiscalizar e as funções atípicas de administrar e julgar, e, nos termos do 
art. 44 da Carta Magna, essa função é exercida pelo Congresso Nacional, cons- 
tituído pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal. Esse bicameralis- 
mo se justifica em decorrência do federalismo, sistema adotado pelo Estado 
brasileiro o qual segue as tradições das constituições do período republicano. 
A Câmara dos Deputados é composta de representantes do povo, e o Senado 
Federal compõe-se de representantes dos Estados e do Distrito Federal. Esses 
dois órgãos, então, têm a função de elaboração das leis, as quais serão criadas 
por procedimento estabelecido na própria Constituição. Não há, entretanto, 
predominância de uma câmara sobre a outra, com exceção da primazia de que 
goza a Câmara dos Deputados no que se refere à iniciativa de projetos reserva- 
dos a órgãos listados no § 2º do art. 61 (iniciativa popular), no art. 64 (inicia- 
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tiva do Presidente da República, do STF e dos Tribunais Superiores) e, com a 
edição da EC n. 32, de 11.09.2001, à possibilidade de usufruir integralmente 
do prazo máximo de 45 dias para apreciação de medida provisória, conforme 
disposto no art. 62, § 6º, da CF. 


Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se 
compõe da Câmara dos Deputados e do Senado Federal. 


A Constituição, no art. 1º, ressaltou que a nossa República constitui-se em 
Estado Democrático de Direito e, portanto, os seguimentos da sociedade de- 
vem participar da condução do destino do país e, em especial, da elaboração 
de suas leis. Diante disso, a Constituição adotou o sistema bicameral ao afir- 
mar que o Congresso Nacional compõe-se da Câmara dos Deputados e do Se- 
nado Federal, sendo que a primeira representa os interesses do povo e o últi- 
mo os interesses dos Estados federados. A adoção do sistema bicameral, em 
nível federal, impôs a obrigatoriedade de participação das duas casas legislati- 
vas no processo de formação das normas, excetuadas as decorrentes das reso- 
luções de competência privativa de cada uma das casas do Congresso Nacio- 
nal. Entretanto, a participação do Poder Executivo na criação das emendas 
constitucionais e das leis acabou por retirar do Legislativo a hegemonia sobre 
essa atividade, tornando o processo de elaboração das normas uma atividade 
complexa, que envolve a vontade, ainda que não exclusiva, dos dois Poderes 
constituídos. 


Parágrafo único. Cada legislatura terá a duração de quatro anos. 


A legislatura corresponde ao período de duração do mandato do Deputado 
Federal. Ela se inicia no dia 1º de fevereiro do ano seguinte ao da eleição, quan- 
do ocorre a posse de seus membros e eleição das respectivas mesas (art. 57, S 4º, 
da CF), e termina após 4 anos, no dia 31 de janeiro. Atualmente estamos na 53º 
legislatura. Durante o período de uma legislatura, teremos a formação comple- 
ta de um Congresso Nacional. Os Senadores são eleitos para o período de duas 
legislaturas, mas a renovação ocorrerá a cada quatro anos, ora na proporção de 
um terço, ora na de dois terços do número total, de modo que o Senado Fede- 
ral seja sempre contínuo, pois não se renova integralmente como ocorre com a 
Câmara dos Deputados. Observa-se que sempre será possível a reeleição de De- 
putados e Senadores para um novo mandato. 


Art. 45. A Câmara dos Deputados compõe-se de representantes do povo, 
eleitos, pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada Território e 
no Distrito Federal. 
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O povo brasileiro está representado, no Poder Legislativo, por Deputados, 
eleitos nos Estados federados, no Distrito Federal e nos Territórios, caso esses 
voltem a existir. O sistema utilizado na eleição dos Deputados é o proporcio- 
nal. Segundo esse sistema, serão elaboradas listas de candidatos, filiados a seus 
respectivos partidos políticos e escolhidos na convenção partidária que ante- 
cede as eleições. No dia de eleição, os cidadãos poderão votar apenas na legen- 
da partidária ou escolher um candidato específico de determinado partido. A 
designação de eleito se dará após a apuração do quociente eleitoral e do quo- 
ciente partidário. O quociente eleitoral será o resultado da divisão dos votos 
válidos pelo número de cadeiras em disputa, considerando-se como válidos os 
conferidos a candidatos ou legendas, sendo excluídos os votos em branco e os 
votos nulos. Obtido o número de votos válidos, ele será dividido pela quanti- 
dade de cadeiras em disputa; se o resultado da operação matemática atingir de- 
terminado quociente eleitoral, o partido político terá direito a uma cadeira no 
Parlamento. Assim, cada partido somará todos os votos conferidos a sua legen- 
da e a todos os candidatos e dividirá essa totalização pelo quociente eleitoral. 
O resultado será o quociente partidário, ou seja, o número total de cadeiras que 
cada partido terá. Os eleitos de cada partido serão os mais votados da lista, de 
modo que, se o quociente partidário for quatro, isso significará que apenas os 
quatro candidatos mais votados do partido político em questão estarão eleitos, 
permanecendo os demais como suplentes. 


S 1º O número total de Deputados, bem como a representação por Es- 
tado e pelo Distrito Federal, será estabelecido por leicomplementar, pro- 
porcionalmente à população, procedendo-se aos ajustes necessários, no 
ano anterior às eleições, para que nenhuma daquelas unidades da Federa- 
ção tenha menos de oito ou mais de setenta Deputados. 


A Câmara dos Deputados, como dito anteriormente, representa o povo, de 
modo que em cada Estado e no Distrito Federal serão eleitos Deputados Fede- 
rais em número proporcional à população de cada um desses entes federativos. 
O Constituinte não fixou o número de Deputados Federais para cada Estado, 
referindo a necessidade de que a matéria seja disciplinada por lei complemen- 
tar. À LC n. 78, de 30.12.1993, fixou no seu art. 1º o número máximo de 513 
Deputados Federais. O número de cadeiras para cada Estado e para o Distrito 
Federal deverá ser estabelecido no ano anterior à eleição, segundo os dados for- 
necidos pelo IBGE, uma vez que a cada quatro anos a população brasileira pode 
ter aumentado ou diminuído em alguns Estados, por força de movimentos po- 
pulacionais migratórios. O Constituinte fixou apenas o número máximo de se- 
tenta e o mínimo de oito Deputados por Estado. O Estado de São Paulo, por 
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ser o mais populoso, tem setenta Deputados Federais, e os Estados de Rondô- 
nia, Roraima, Acre e Amapá são exemplos de unidades federais que possuem 
oito Deputados cada. Entretanto, a divisão das cadeiras conforme o que foi es- 
tabelecido pela CF pune os Estados mais populosos e favorece os de menor po- 
pulação, pois um Deputado Federal de São Paulo representará numericamen- 
te uma população muito maior que um Deputado dos Estados menos populosos. 


S 2º Cada Território elegerá quatro Deputados. 


Atualmente não existe nenhum território no Brasil, uma vez que a CF trans- 
formou os territórios de Roraima e Amapá em Estados (art. 14 do ADCT) e ex- 
tinguiu o Território de Fernando de Noronha, reintegrando sua área ao Estado 
de Pernambuco (art. 15 do ADCT). Contudo, o art. 18,8 4º, da CF permite que 
os Estados sejam subdivididos ou desmembrados para a formação de novos Es- 
tados ou Territórios federais, de modo que, caso venha a surgir um Território, 
ele será parte integrante da União, e contará com quatro Deputados Federais 
para representar a sua população na Câmara dos Deputados. 


Art. 46. O Senado Federal compõe-se de representantes dos Estados e 
do Distrito Federal, eleitos segundo o princípio majoritário. 


A CF adotou o sistema que caracteriza um Estado federal, seguindo a tradi- 
ção brasileira inaugurada com a era republicana. Diz o art. 1º da CF que a Re- 
pública Federativa do Brasil é formada pela união indissolúvel dos Estados e 
Municípios e do Distrito Federal. Percebe-se, assim, que apenas os Estados e o 
Distrito Federal possuem representantes no Senado Federal, sendo excluída a 
representação municipal no Congresso Nacional, de modo que os Municípios 
só poderão expressar-se diante do Poder Legislativo da União por meio de De- 
putados Federais residentes no Município. O Senado Federal brasileiro foi con- 
cebido tendo como precursor o Senado dos Estados Unidos, em que os Sena- 
dores são delegados dos Estados e defendem os seus interesses participando das 
decisões federais. No Brasil, os Senadores são integrantes de partidos políticos 
e não raro de partidos que fazem oposição àquele a que pertence o Governa- 
dor do Estado, de modo que em primeiro lugar defendem a posição partidá- 
ria, que muitas vezes contraria frontalmente os interesses do Estado que deve- 
riam representar e defender no Congresso Nacional. Os Senadores são eleitos 
pelo voto direto do povo, assim como ocorre com os Deputados Federais. Os 
partidos indicam um candidato para cada vaga do Estado no Senado Federal 
e será eleito Senador o candidato que obtiver a maior quantidade de votos 
(maioria simples ou relativa). 
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S 1º Cada Estado e o Distrito Federal elegerão três Senadores, com man- 
dato de oito anos. 


O número de Senadores de cada Estado e do Distrito Federal é o mesmo, ou 
seja, três. Assim, tanto os Estados mais populosos como aqueles com menor 
número de habitantes se farão representar em igualdade no Senado Federal; 
isso ocorre porque todos os Estados e o Distrito Federal têm a mesma impor- 
tância como entes que compõem a Federação. O Senado Federal é conhecido 
como casa revisora, pois a maior parte dos projetos de lei tem início na Câma- 
ra dos Deputados e, dessa forma, o Senado se manifesta revisando o trabalho 
parlamentar realizado pelos Deputados Federais, sendo-lhe facultado rejeitar 
o projeto ou oferecer-lhe emendas. Além disso, é considerado uma casa legis- 
lativa conservadora, pois os seus membros possuem mais de 35 anos de idade, 
já que esse é o limite mínimo de idade para que se possa concorrer a uma vaga 
no Senado Federal (art. 14, § 3º, VI, a, da CF). O mandato dos Senadores tem 
a duração de duas legislaturas, ou seja, 8 anos, e nada impede que um Senador 
seja eleito para mais de um mandato. 


S 2º A representação de cada Estado e do Distrito Federal será renovada 
de quatro em quatro anos, alternadamente, por um e dois terços. 


O Senado Federal é uma casa de vida permanente, pois nunca se renova por 
completo. A sua renovação parcial ocorrerá a cada quatro anos, no fim de cada 
legislatura, e se fará por dois terços, ou seja, renovando-se duas vagas; na pró- 
xima eleição a renovação se dará por um terço: haverá apenas uma vaga para 
Senador. No Estado de São Paulo, na eleição de 1994, foram eleitos os Senado- 
res José Serra e Romeu Tuma para cumprir o mandato de oito anos. Na elei- 
ção de 1998, foi reeleito, para mais um mandato de oito anos, o Senador Eduardo 
Suplicy, sendo que na eleição ocorrida em 2002 foi reeleito o Senador Romeu 
Tuma e eleito o Senador Aloísio Mercadante. Em 2006, o Senador Suplicy foi 
reeleito, representando a renovação em um terço do Senado Federal. 


S 3º Cada Senador será eleito com dois suplentes. 


Os Deputados e os Senadores poderão, no curso do mandato, afastar-se da 
respectiva Casa Legislativa e ser investidos nos cargos de Ministro de Estado, 
Governador de Território, Secretário de Estado, do Distrito Federal, de Terri- 
tório, de Prefeito de Capital ou chefe de missão diplomática temporária, con- 
forme dispõe o art. 56, I, da CF. Diante disso, e também pela possibilidade da 
extinção do seu mandato por razões como renúncia, cassação ou morte, en- 
tendeu o Constituinte que os Senadores devem ser eleitos com dois suplentes. 
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Os suplentes podem pertencer ao partido politico do Senador ou partido co- 
ligado, devem atender às condições de elegibilidade (art. 14,S 3º, da CF) e se- 
rão convocados para assumir a cadeira do Senador em caso de vaga, de inves- 
tidura nas funções descritas ou licença superior a 120 dias (art. 56, § 1º, da CF). 
Os suplentes de Senador não fazem parte da votação popular e, não raro, são 
até desconhecidos dos eleitores que sufragaram o Senador, de modo que sua 
representação política perante o eleitorado é quase inexistente. Melhor seria se 
os dois suplentes do Senador eleito fossem os dois candidatos a Senador (ain- 
da que de outros partidos) mais votados, ou seja, o segundo e o terceiro colo- 
cados na eleição para o Senado Federal. 


Art. 47. Salvo disposição constitucional em contrário, as deliberações 
de cada Casa e de suas Comissões serão tomadas por maioria dos votos, 
presente a maioria absoluta de seus membros. 


O Congresso Nacional, a Câmara dos Deputados e o Senado Federal pos- 
suem comissões permanentes, que são órgãos internos destinados ao estudo e 
à apreciação de matérias específicas, e comissões temporárias, que são criadas 
para analisar determinada matéria em período definido, de modo que, cum- 
prida a missão para a qual foram instituídas ou decorrido o prazo de funcio- 
namento, elas serão extintas. São exemplos de comissões temporárias aquelas 
criadas para apreciar as emendas à Constituição, as medidas provisórias e as 
comissões parlamentares de inquérito (art. 58 da CF). Depreende-se disso que 
o nosso Poder Legislativo, considerando-se suas Casas e comissões, é compos- 
to de órgãos colegiados que tomam decisões por meio de votação. Tal proces- 
so é denominado de deliberação. O artigo em exame fornece a regra geral so- 
bre como será apurado o resultado da deliberação do órgão colegiado. O 
primeiro requisito para que possa haver deliberação é a existência de uma quan- 
tidade mínima de parlamentares presentes no momento da votação (quorum). 
E esse quorum exigido constitucionalmente corresponde à maioria absoluta. 
Entenda-se como maioria absoluta o número de parlamentares superior à me- 
tade da totalidade dos componentes do órgão em questão. Não é correto dizer 
que a maioria absoluta é a metade mais um, pois o Senado Federal é compos- 
to por 81 Senadores, de modo que a utilização dessa regra forneceria o resul- 
tado 41,5, o que não é plausível já que jamais teremos meio Senador. No entan- 
to, se for considerado que a maioria absoluta é mais que a metade, ela será 
alcançada com a presença de pelo menos 41 Senadores. Desse modo, e exem- 
plificando, presentes no plenário do Senado Federal apenas quarenta Senado- 
res não será possível votar nenhum projeto de lei, mas tão somente debater os 
temas da pauta. Contudo, se estiverem presentes 41 ou mais Senadores, será 
possível a deliberação e o resultado da votação será determinado pelo maior 
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número de votos favoráveis ou desfavoráveis ao projeto, não computadas as 
abstenções. Dessa forma, pela regra, as deliberações ocorrerão por maioria re- 
lativa ou simples. Assim, se presentes em plenário cinquenta Senadores, haven- 
do dez votos favoráveis e cinco desfavoráveis, o projeto será considerado apro- 
vado, pois os demais 35 Senadores se abstiveram de votar. As leis ordinárias e 
as medidas provisórias são aprovadas por maioria relativa. Porém, o consti- 
tuinte de 1988, considerando a importância de determinadas matérias, exigiu 
uma votação maior e mais significativa para sua aprovação. É o caso das emen- 
das à Constituição, das leis complementares e da instauração de processo por 
crime de responsabilidade contra o Presidente da República, as quais exigem, 
para sua aprovação, respectivamente, maioria de três quintos, maioria absolu- 
ta e maioria de dois terços (arts. 60, § 2º,69 e 51, I, todos da CF). 


Seção ll 
Das Atribuições do Congresso Nacional 


O Congresso Nacional, que exerce a função legislativa da União, está encar- 
regado de elaborar a lei federal, as emendas à Constituição e apreciar as medi- 
das provisórias, cujo âmbito de validade atinge todo o povo brasileiro e se es- 
tende por todo o território nacional. O Congresso Nacional, além de exercer o 
poder legislativo da União, também recebeu do poder constituinte a compe- 
tência para promover as alterações que se fizessem necessárias à Constituição, 
visando a adequá-la à realidade social, política e econômica dos novos tempos. 
Importante observar que, nessa condição, o Congresso Nacional não desem- 
penhaa sua função própria de legislador ordinário, mas atua como poder cons- 
tituinte derivado, competência essa que lhe foi concedida pelo próprio poder 
constituinte originário, cujo titular é o povo, conforme está assentado no pa- 
rágrafo único do art. 1º da CF e em seu preâmbulo. Em outras palavras: a alte- 
ração da CF cabe apenas ao Congresso Nacional. 


Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sanção do Presidente da 
República, não exigida esta para o especificado nos arts. 49,51 e 52, 
dispor sobre todas as matérias de competência da União, especialmente 
sobre: 


O artigo relaciona, em seus quinze incisos, as matérias que serão submetidas 
à apreciação do Congresso Nacional, visando à elaboração da lei. A relação é 
apenas exemplificativa, pois as matérias de competência legislativa da União 
estão arroladas nos arts. 22 e 24 da CF O art. 59 da CF relaciona as espécies 
normativas, sendo que as leis ordinárias, as leis complementares e os projetos 
de conversão de medida provisória em lei serão obrigatoriamente submetidos 
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à apreciação do Presidente da República, que poderá sancioná-los ou vetá-los, 
caso concorde com o conteúdo do projeto aprovado pelo Congresso Nacional 
ou discorde dele. Entretanto, algumas matérias são de competência exclusiva 
do Congresso Nacional (art. 49 da CF) ou de competência privativa da Câma- 
ra dos Deputados ou do Senado Federal. Essas matérias serão regulamentadas 
por meio de espécie normativa diversa da lei, ou seja, por meio de resoluções 
ou decreto legislativo e, portanto, não serão submetidas à apreciação do Presi- 
dente da República. 


I — sistema tributário, arrecadação e distribuição de rendas; 


ACF estabelece que a União, os estados, o Distrito Federal (art. 24, I, da CF) 
e os municípios (art. 30, III) podem legislar concorrentemente no que diz res- 
peito ao direito tributário, ou seja, podem, por meio de leis, instituir, arreca- 
dar e aplicar a sua renda proveniente dos tributos, observando que as normas 
gerais serão, a princípio, de competência da União (art. 24, $$ 1º ao 4º, da CF). 
Os projetos de lei na área tributária podem ser de iniciativa de qualquer mem- 
bro ou comissão do Congresso Nacional ou de qualquer de suas casas, e deve- 
rão ser submetidos à sanção ou ao veto do Presidente da República. 


II — plano plurianual, diretrizes orçamentárias, orçamento anual, ope- 
rações de crédito, dívida pública e emissões de curso forçado; 


A CF estabelece que serão de iniciativa do Poder Executivo as leis que estabe- 
lecerão o plano plurianual, as diretrizes orçamentárias e os orçamentos anuais 
(art. 165). Depreende-se, portanto, que o Poder Executivo só poderá efetiva- 
mente administrar as receitas, as despesas e os programas que pretende impri- 
mir nos próximos quatro anos após a aprovação do projeto de lei respectivo 
pelo Congresso Nacional. Além disso, faculta-se ao Congresso Nacional, por 
meio de uma comissão mista permanente (formada por Deputados Federais e 
Senadores — art. 166, § 1º, da CF), examinar e emitir parecer sobre os projetos, 
planos e programas nacionais, regionais e setoriais, além de oferecer emendas 
e dar parecer sobre as emendas que lhe forem apresentadas. Também é da com- 
petência do Congresso Nacional a aprovação, por meio de lei, das coberturas 
de crédito e antecipações de receita, bem como a abertura de crédito extraor- 
dinário para atender a despesas imprevisíveis e urgentes (art. 167, § 3º, da CF). 
Nesse caso, o Presidente da República poderá editar medida provisória que será 
submetida à apreciação do Congresso Nacional para a sua conversão em lei 
(art. 62, § 1º,1, d, da CF). 


HI — fixação e modificação do efetivo das Forças Armadas; 
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A CF no art. 84, XIII, confere ao Presidente da República o comando supre- 
mo das Forças Armadas e a nomeação dos comandantes da Marinha, do Exér- 
cito e da Aeronáutica, bem como a promoção e a nomeação de oficiais-gene- 
rais das três armas. Além disso, o Presidente nomeará o Ministro da Defesa. 
Todas essas atuações independem da concordância do Poder Legislativo da 
União. Entretanto, a fixação e a modificação do efetivo das Forças Armadas de- 
penderão da elaboração de uma lei pelo Congresso Nacional, cuja iniciativa do 
projeto é de competência privativa do chefe do Poder Executivo (art.61,$ 1º, 
[, da CF). Os Deputados e Senadores não poderão oferecer emendas que im- 
pliquem o aumento da despesa prevista pela legislação orçamentária (art. 63, 
[, da CF), salvo se compatíveis com o plano plurianual e com a lei de diretrizes 
orçamentárias, sendo que, em tais casos, as emendas deverão indicar os recur- 
sos necessários e provenientes da anulação de outras despesas permitidas, con- 
forme disposto no art. 166, $3º, da CF. 


IV — planos e programas nacionais, regionais e setoriais de desenvolvi- 
mento; 


O Poder Executivo da União, para imprimir sua ação política governamen- 
tal, elaborará planos e programas nacionais. Entende-se por plano o conjunto 
de métodos e medidas para a execução de um empreendimento, e por progra- 
ma a sequência de etapas que devem ser cumpridas para a efetiva realização de 
um empreendimento. A CF, em seu art. 165, $ 4º, assinala que os planos e 
programas nacionais, regionais e setoriais a serem elaborados pelo Poder Exe- 
cutivo devem estar em consonância com o plano plurianual; após a sua elabo- 
ração, deverão ser submetidos à apreciação do Congresso Nacional, sendo exa- 
minados pelas comissões permanentes especializadas na temática tratada pelo 
plano ou programa. Além disso, convém observar que os planos regionais e se- 
toriais devem estar em consonância com os planos e programas nacionais. 


V -limites do território nacional, espaço aéreo e marítimo e bens do 
domínio da União; 


O art. 20 da CF relaciona os bens que pertencem à União, e, por constituírem 
seu patrimônio público, sua utilização e domínio estão sujeitos ao que dispuser 
a lei. Assim, a alienação de bens da União estará adstrita à aprovação de lei pelo 
Congresso Nacional, a qual deverá receber a sanção presidencial. Já os limites do 
território nacional, o espaço aéreo e o marítimo envolvem interesse supranacio- 
nal, ou seja, não pode o Brasil, unilateralmente, estabelecer que o seu limite ter- 
ritorial vá além da fronteira atualmente reconhecida por um país limítrofe, as- 
sim como não pode o Brasil estender os limites de seu mar territorial sem contar 
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com a concordância da comunidade internacional, uma vez que os demais paí- 
ses não estão obrigados a respeitar a lei brasileira, salvo se ela decorrer de um 
tratado internacional previamente acordado entre as nações soberanas. Dessa 
forma, os limites territoriais de fronteira, assim como o espaço aéreo e o mari- 
timo, são estabelecidos mediante tratados internacionais. Entretanto, tais trata- 
dos deverão ser aprovados pelo Congresso Nacional por meio de decreto legis- 
lativo (art. 49, I, da CF), portanto, sem a sanção presidencial, pois constituem 
espécie normativa diversa da lei. Como, então, compatibilizar o disposto na nor- 
ma em estudo com o que estabelece o art. 49, I, da CF? A solução é admitir que 
acordos realizados com países limítrofes sobre a extensão e a fronteira do nosso 
território serão submetidos à apreciação do Congresso Nacional para elabora- 
ção de lei, que deverá contar com a aquiescência do Presidente da República. Já 
os demais tratados internacionais serão objeto de aprovação pelo Congresso Na- 
cional por meio de decreto legislativo (Manoel Gonçalves Ferreira Filho). 


VI — incorporação, subdivisão ou desmembramento de áreas de Terri- 
tórios ou Estados, ouvidas as respectivas Assembleias Legislativas; 


A República Federativa do Brasil é formada pela união indissolúvel de Esta- 
dos, Municípios e do Distrito Federal. O princípio federativo constitui cláusu- 
la pétrea, já que não poderá ser objeto de deliberação a proposta de emenda 
tendente a abolir a forma federativa de Estado (art. 60, S 4º, I, da CF). A pro- 
mulgação da CF, em 05.10.1988, implicou o nascimento de um novo Estado 
brasileiro, cuja Federação abrigava 26 Estados-membros e o Distrito Federal, 
além dos Municípios. Todavia, o número de Estados-membros e Municípios 
pode ser alterado, já que o constituinte permitiu a incorporação, a subdivisão 
e o desmembramento de árcas para a criação de novos Estados ou Municípios 
(art. 18,S 3º, da CF). Assim, tornou-se possível o surgimento de novos Estados 
e Territórios desde que obedecidas as prescrições constitucionais, ou seja, apro- 
vação da população diretamente interessada, mediante plebiscito, concordân- 
cia da Assembleia Legislativa e aprovação pelo Congresso Nacional por meio 
de uma lei complementar, a qual deverá ser submetida à sanção presidencial. 


VII —transferência temporária da sede do Governo Federal; 


O art. 18, § 1º, da CE enuncia que Brasília é a capital federal e, portanto, é a 
sede definitiva do Governo Federal. Lá estão estabelecidos, na Praça dos Três 
Poderes, o Congresso Nacional, o Palácio do Planalto e o STF. Os tribunais su- 
periores também têm sede na Capital Federal, por força do disposto no art. 92, 
S 1º, da CF. No entanto, o constituinte, antevendo a possibilidade de em determi- 
nado momento da vida política nacional ocorrer a necessidade de decretação 
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do estado de defesa (art. 136, caput) ou estado de sítio, com grave comoção de 
repercussão nacional, ou ainda da declaração de estado de guerra, permitiu a 
aprovação de lei ordinária transferindo temporariamente a sede do Governo 
Federal, caso em que Brasília continuaria apenas como a capital federal. 


VIII - concessão de anistia; 


A anistia está prevista na Lei n. 7.209, de 11.07.1984, como causa de extin- 
ção da punibilidade (art. 107, II, do CP). Por meio dela, o Estado declara im- 
puníveis todos aqueles que até determinado dia praticaram condutas delitivas. 
Em geral, a anistia relaciona-se com crimes políticos. Enquanto a concessão do 
indulto e a comutação de penas podem ser concedidas por decreto do Presi- 
dente da República (art. 84, XII, CF), a anistia só poderá ser concedida por meio 
de lei ordinária aprovada pelo Congresso Nacional, com a sanção do chefe do 
Poder Executivo da União. O constituinte de 1988 tratou especificamente do 
temano art. 8º do ADCT ao conceder anistia aos que, no período entre 18.09.1946 
e a data da promulgação da Constituição, foram atingidos, em decorrência de 
motivação exclusivamente política, por atos de exceção, institucionais ou com- 
plementares, editados nesse período. 


IX- organização administrativa, judiciária, do Ministério Público e da 
Defensoria Pública da União e dos Territórios e organização judiciária e 
do Ministério Público do Distrito Federal; 

Inciso com redação dada pela EC n. 69, de 29.03.2012. 


A EC n. 69/2012 alterou o presente inciso, que, até então, tinha a seguinte re- 
dação: “organização administrativa, judiciária, do Ministério Público e da De- 
fensoria Pública da União e dos Territórios e organização judiciária, do Minis- 
tério Público e da Defensoria Pública do Distrito Federal”. O Capítulo IV do 
Título IV enuncia as funções essenciais à Justiça como sendo o Ministério Públi- 
co, a Advocacia e a Defensoria Pública. Fixa a existência do Ministério Público 
da União e dos Ministérios Públicos dos estados. O Ministério Público do Dis- 
trito Federal e Territórios está compreendido no Ministério Público da União, 
deixando evidente que, nesse ponto, ao Distrito Federal não foi concedida a 
mesma autonomia que aos estados para que organizem os seus Ministérios Pú- 
blicos. Assim, estabeleceu o constituinte que a organização administrativa e ju- 
diciária dos Territórios, a organização do Ministério Público e da Defensoria 
Pública da União, bem como as normas gerais para a organização do Ministé- 
rio Público, do Distrito Federal e dos Territórios, dar-se-ão por meio de pro- 
jeto de lei de iniciativa privativa do Presidente da República (art. 61, § 1º, H, b 
e d, da CF), aprovado pelo Congresso Nacional. A EC n. 69 retirou da compe- 
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tência do Congresso Nacional a organização administrativa da Defensoria Pú- 
blica do Distrito Federal, transferindo-a, a exemplo do que já ocorria com os 
estados- membros, ao próprio Distrito Federal. Tal modificação prestigiou o 
princípio da autonomia federativa, pois doravante a Câmara Legislativa e o Go- 
verno Distrital serão competentes para legislar, organizar e dispor de verbas 
orçamentárias próprias para gerir a Defensoria Pública do Distrito Federal, sem 
qualquer interferência da União. 


X — criação, transformação e extinção de cargos, empregos e funções 
públicas, observado o que estabelece o art. 84, VI, b; 
Inciso com redação dada pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


No direito constitucional brasileiro, a criação de cargos públicos sempre de- 
pendeu da aprovação de lei específica. A CF seguiu essa tradição ao dispor que 
a criação de cargos, funções ou empregos públicos na administração direta e 
autárquica e o aumento de sua remuneração dependem de aprovação de lei 
pelo Congresso Nacional, cujo projeto é de iniciativa privativa do Presidente 
da República (art. 61 S 1º, II, a, da CF). No mesmo sentido, conferiu ao STF, 
aos tribunais superiores e aos tribunais de justiça a iniciativa de propor ao Con- 
gresso Nacional projeto de lei visando à criação e à extinção de cargos bem 
como à criação ou à extinção de tribunais inferiores ou à alteração do núme- 
ro de seus membros. A EC n. 32, de 11.09.2001, deu nova redação ao art. 84, 
VI, da Carta Magna, acrescentando a alínea b, que permite ao Presidente da 
República, por meio de decreto, extinguir funções ou cargos públicos quando 
esses estiverem vagos. Quanto à criação de cargos, não existe vedação da utili- 
zação da medida provisória pelo Presidente da República, mas o cargo só exis- 
tirá definitivamente após a conversão da medida em lei. 


XI - criação e extinção de Ministérios e órgãos da administração pública; 
Inciso com redação dada pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


A CF consagrou o princípio da separação dos poderes e, ao adotar o siste- 
ma presidencialista de governo, conferiu ao Presidente da República a che- 
fia do Poder Executivo da União e, consequentemente, a chefia do Estado e 
do Governo. Para exercer suas atribuições, o Presidente da República tem co- 
mo auxiliares diretos os Ministros de Estado e também secretários especiais 
vinculados diretamente à Presidência da República. Conclui-se que o chefe 
do Poder Executivo tem autonomia para estabelecer a quantidade de órgãos 
que irão auxiliá-lo, ou seja, caberá ao Presidente da República decidir se terá 
quinze ou trinta Ministros de Estado. Entretanto, os ministérios só poderão 
ser criados ou extintos por meio de lei aprovada pelo Congresso Nacional, 
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resultante de iniciativa privativa do Presidente da República (art. 61, §1°, II, 
e, da CF). É fato que os governantes não têm se sujeitado a aguardar a lenta 
tramitação de um projeto de lei para a criação de um ministério, já que, dis- 
pondo da medida provisória, podem criá-lo; o ministério passará a atuar no 
mesmo dia da publicação da medida no Diário Oficial da União, bastando, 
então, esperar até que o Congresso Nacional converta a medida provisória 
em lei. 


XII — telecomunicações e radiodifusão; 


A CF conferiu à União Federal a atividade de explorar diretamente ou me- 
diante autorização, concessão ou permissão os serviços de telecomunicações, 
bem como os serviços de radiodifusão sonora e de sons e imagens (art. 21, XI 
e XII, a, da CF). Além disso, caberá ao Poder Legislativo da União a competên- 
cia para legislar sobre as matérias relativas a telecomunicações e radiodifusão, 
conforme disposto no art. 22, IV, da Constituição. 


XIII — matéria financeira, cambial e monetária, instituições financeiras 
e suas operações; 


O constituinte atribuiu ao Poder Executivo da União a tarefa de administrar 
as reservas cambiais do país bem como as operações de natureza financeira, 
notadamente as que se referem a atividades relativas ao crédito, ao câmbio e à 
capitalização. Além disso, tais matérias serão objeto de legislação federal e, por- 
tanto, deverão passar por debate na Câmara dos Deputados e no Senado Fede- 
ral, sendo, por fim, encaminhadas ao Presidente da República para que, aquies- 
cendo, sancione o projeto de lei. 


XIV - moeda, seus limites de emissão, e montante da dívida mobiliária 
federal; 


A emissão da moeda nacional está a cargo do Poder Executivo da União. En- 
tretanto, o controle quanto à quantidade de moeda emitida será exercido pelo 
Congresso Nacional, que fixará, por meio de lei, os limites de sua emissão, bem 
como controlará o montante da dívida mobiliária do país, a qual correspon- 
derá aos títulos emitidos pela União. 


XV — fixação do subsídio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, 
observado o que dispõem os arts. 39, S 4º; 150, II; 153, I; e 153, § 29,1. 

Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998, e com redação dada pela 
EC n. 41, de 19.12.2003. 
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A matéria relativa à fixação dos subsídios dos Ministros do STF foi introdu- 
zida no presente artigo pela EC n. 19, de 04.06.1998, conhecida como Reforma 
Administrativa. A norma previa que a fixação do subsídio dos Ministros do 
STF se daria por meio de lei de iniciativa conjunta do Presidente da Repúbli- 
ca, da Câmara dos Deputados, do Senado Federal e do próprio STF. Contudo, 
nunca houve efetivo entendimento entre os chefes dos Poderes da República, 
de modo que o subsídio dos Ministros do STF só foi fixado após a edição da 
EC n. 41, de 19.12.2003, que deu a atual redação ao inciso em estudo, uma vez 
que o subsídio do STF passou a ser o teto de remuneração do funcionalismo 
público federal, estadual e municipal. 


Art. 49. É da competência exclusiva do Congresso Nacional: 


O Congresso Nacional compõe-se da Câmara dos Deputados e do Senado 
Federal, mas o exercício de sua atividade ocorre em cada casa legislativa sepa- 
radamente, salvo nas hipóteses elencadas no art. 57, $ 3º, da CF, quando as duas 
casas devem reunir-se para sessão conjunta. O constituinte estabeleceu atribui- 
ções próprias para o Congresso Nacional, assim como enumerou matérias que 
são da competência da Câmara dos Deputados e outras de competência priva- 
tiva do Senado Federal. As deliberações sobre os temas desse artigo constitui- 
rão espécies normativas denominadas decretos legislativos e resoluções (art. 
59, VI e VII, da CF). Cabe ao Regimento Comum do Congresso Nacional esta- 
belecer quais matérias serão disciplinadas por decreto legislativo ou por reso- 
lução. Observe-se que os decretos legislativos são utilizados para regulamentar 
matérias que produzam efeitos externos, enquanto as resoluções destinam-se, 
na maioria dos casos, às questões internas do Congresso Nacional. Importan- 
te ressaltar que as matérias disciplinadas por meio de decreto legislativo e re- 
solução não serão submetidas ao crivo do Presidente da República, uma vez 
que não estão sujeitas a sua sanção ou veto. 


I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacio- 
nais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio 
nacional; 


A União Federal recebeu do constituinte a competência para manter relações 
com Estados estrangeiros e participar de organizações internacionais (art. 21, 
l, da CF). Diante disso, é do Presidente da República, na condição de chefe do 
Poder Executivo da União, a atribuição de manter relações com Estados estran- 
geiros, celebrando tratados, convenções e atos internacionais. Todavia, tais atos 
estarão sujeitos ao referendo do Congresso Nacional, que o fará por meio de 
decreto legislativo, caso entenda que sejam compatíveis com os interesses na- 
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cionais. Importante observar que os direitos e garantias expressos em tratados 
internacionais de que a República Federativa do Brasil seja signatária poderão 
ser invocados por brasileiros ou estrangeiros residentes no Brasil, conforme o 
disposto no art. 5°, § 2º, da CF. A EC n. 45, de 08.12.2004, acrescentou ao art. 
5º da Constituição o § 3º, que conferiu aos tratados e convenções internacio- 
nais sobre direitos humanos dos quais o Brasil passe a ser signatário a possibi- 
lidade de que tenham força equivalente à das emendas constitucionais, desde 
que sejam aprovados pelo mesmo processo estabelecido no art. 60, § 2º, da CF. 


II — autorizar o Presidente da República a declarar guerra, a celebrar a 
paz, a permitir que forças estrangeiras transitem pelo território nacional 
ou nele permaneçam temporariamente, ressalvados os casos previstos em 
lei complementar; 


A CF adotou como sistema de governo o presidencialismo, e, diante disso, o 
Presidente da República exerce as funções de chefe de Estado, chefe de Gover- 
no e chefe da Administração Pública Federal. As atribuições referentes a decla- 
rar guerra, celebrar a paz e permitir que forças estrangeiras transitem pelo ter- 
ritório nacional são próprias do chefe de Estado e estão elencadas no art. 84, 
XIX, XX e XXII, da CF. Todavia, o Presidente da República, para que possa pra- 
ticar qualquer uma dessas ações, dependerá da edição de um decreto legislati- 
vo manifestando a expressa concordância do Congresso Nacional. Caso a agres- 
são estrangeira ou a celebração da paz ocorram nos períodos de recesso do 
Congresso Nacional, o Presidente da República deverá submeter sua decisão 
posteriormente ao seu referendo. A inobservância dessa norma, relativa à ne- 
cessidade de autorização ou referendo do Congresso Nacional, poderá consti- 
tuir crime de responsabilidade do Presidente da República. 


IHI — autorizar o Presidente e o Vice-Presidente da República a se ausen- 
tarem do País, quando a ausência exceder a quinze dias; 


O Presidente e o Vice-Presidente da República podem se ausentar do país 
para cumprir missões oficiais ou para cuidar de interesses particulares, como 
a realização de um tratamento de saúde. Caso o afastamento do território na- 
cional por parte do Presidente da República perdure por até quinze dias, não 
haverá nenhum óbice à sua iniciativa, de modo que o Vice-Presidente assumi- 
rá O cargo e exercerá todas as atividades a ele inerentes. Entretanto, se o Presi- 
dente da República pretender se ausentar do país por prazo superior a quinze 
dias contínuos, deverá obter a autorização do Congresso Nacional, sob pena 
de incidir em abandono das suas funções, o que ensejará a aplicação, pelo Con- 
gresso Nacional, da sanção de perda do cargo, prevista no art. 83 da CF. Vale 
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ressaltar que o Vice-Presidente também deve se submeter à autorização do Con- 
gresso Nacional caso pretenda se ausentar do país por prazo superior a quin- 
ze dias; o descumprimento dessa norma acarretará a pena de perda do cargo. 


IV — aprovar o estado de defesa e a intervenção federal, autorizar o es- 
tado de sítio, ou suspender qualquer uma dessas medidas; 


A República Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democrático de 
Direito que tem como objetivo assegurar o exercício dos direitos individuais e 
sociais e o bem-estar de seus cidadãos, a fim de que possam conviver em har- 
monia social, preservando-se a ordem interna e a internacional. Cabe ao Esta- 
do, sempre que possível, perseguir a solução pacífica para os conflitos. Entre- 
tanto, a superveniência de conflitos sociais, calamidades públicas ou a própria 
agressão estrangeira ou de Estados-membros entre si podem dar ensejo ao gra- 
ve comprometimento da ordem pública. Diante disso, a Constituição conferiu 
ao Presidente da República a possibilidade de utilização de três instrumentos 
visando ao restabelecimento da ordem pública e da paz social: a intervenção fe- 
deral, o estado de defesa e o estado de sítio, previstos, respectivamente, nos arts. 
34, 136 e 137. Para a decretação da intervenção federal e do estado de defesa, o 
Presidente da República, após avaliar as causas que ensejaram a medida, deve- 
rá ouvir o Conselho da República (art. 90,1, da CF) e o Conselho de Defesa Na- 
cional (art. 91,$ 1°, I, da CF), e, entendendo ser necessária a decretação de qual- 
quer das medidas, deverá, após a sua efetivação, submeter o decreto à apreciação 
do Congresso Nacional (arts. 36, $ 1° e 136, § 4º, da CF, respectivamente). Já a 
decretação do estado de sítio, por suas consequências mais danosas ao exercício 
dos direitos individuais e coletivos, só poderá se verificar após a oitiva dos Con- 
selhos de Defesa Nacional e da República e a autorização do Congresso Nacio- 
nal, o qual apreciará os motivos determinantes da resolução e tomará uma de- 
cisão segundo a vontade da maioria absoluta de seus membros, cabendo-lhe, 
ainda, a suspensão de qualquer uma dessas medidas, conforme disposto no art. 
137, parágrafo único, da Constituição da República. A inobservância por parte 
do Presidente da República de tais atos solenes implicará prática de crime de 
responsabilidade, consoante dispõe o art. 85 do texto constitucional. 


V — sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do 
poder regulamentar ou dos limites de delegação legislativa; 


A adoção do princípio da legalidade pelo constituinte deixou evidente que 
o Estado só pode atuar nos limites da lei (art. 37, caput, da CF) e, por outro 
lado, os brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil gozam da plenitude da 
liberdade, já que ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coi- 
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sa, senão em virtude da lei. Entretanto, a lei ordinária ou a lei complementar, 
após a sua aprovação pelos Poderes Legislativo e Executivo, podem ensejar a 
edição de um decreto, pelo Presidente da República, visando à sua regulamen- 
tação. O decreto regulamentador é inferior à lei no quadro de hierarquia das 
normas e, portanto, não pode contrariar o texto legal, modificando o alcance 
da norma a ser regulamentada. Tal situação levará à edição de um decreto le- 
gislativo pelo Congresso Nacional, sustando os dispositivos do decreto presi- 
dencial que tenham excedido os limites da lei. A mesma situação ocorrerá se o 
Presidente da República, ao receber do Congresso Nacional a autorização para 
elaborar uma lei delegada, não atender ao conteúdo e aos termos da delegação 
especificados na resolução do Congresso Nacional (art. 68,$ 2º, da CF). 


VI — mudar temporariamente sua sede; 


Com a análise do art. 48, VII, da CF, observa-se que o Congresso Nacional 
pode aprovar um projeto de lei mudando, temporariamente, a sede do Gover- 
no Federal. Tal projeto deverá ser submetido à concordância do Presidente da 
República, que, caso discorde da medida, poderá vetá-la inteiramente. No en- 
tanto, o veto presidencial será submetido à apreciação do Congresso Nacional, 
que poderá rejeitá-lo, e, nessa hipótese, o Governo Federal será transferido tem- 
porariamente de Brasília para outro local no território nacional, independen- 
temente da vontade do chefe do Poder Executivo. As mesmas razões que ense- 
jaram essa decisão podem ser aplicadas no que diz respeito à transferência 
temporária do Congresso Nacional, por meio de um decreto legislativo, o qual 
não será submetido ao crivo do Presidente da República. 


VII — fixar idêntico subsídio para os Deputados Federais e os Senadores, 
observado o que dispõem os arts. 37, XI, 39, § 4º, 150, II, 153, III, e 153, 
S 2º, I; 

Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


A EC n. 19, de 04.06.1998, substituiu o termo remuneração por subsídio, o 
qual deve ser fixado por meio de decreto legislativo editado pelo Congresso 
Nacional, de modo a estipular valor idêntico para membros da Câmara dos 
Deputados e do Senado Federal. O subsídio será fixado em parcela única, sen- 
do vedado acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, ver- 
ba de representação ou outra espécie remuneratória (art. 39, § 4º, da CF), e não 
poderá exceder o subsídio mensal dos Ministros do STF (art. 37, XI, da CF), o 
qual será fixado por lei pelos próprios parlamentares, conforme o disposto no 
art. 48, XV, da CF, com redação dada pela EC n. 41, de 19.12.2003. Além disso, 
o subsídio dos congressistas estará sujeito à incidência dos impostos em geral. 
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VIII — fixar os subsídios do Presidente e do Vice-Presidente da Repúbli- 
ca e dos Ministros de Estado, observado o que dispõem os arts. 37, X1, 39, 
S 4º, 150, II, 153, III, e 153, § 29,1; 

Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Os subsídios do Presidente e do Vice-Presidente da República e dos Minis- 
tros de Estado também serão fixados por meio de decreto legislativo do Con- 
gresso Nacional e respeitarão os mesmos limites do subsídio dos congressistas, 
expostos no inciso anterior, estando, também, sujeitos aos impostos gerais. 


IX — julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da Repúbli- 
ca e apreciar os relatórios sobre a execução dos planos de governo; 


O Presidente da República exerce as funções de chefe de Estado, chefe de Go- 
verno e chefe da Administração Pública Federal. Diante disso, deverá anualmen- 
te enviar ao Congresso Nacional o projeto de lei de diretrizes orçamentárias e 
o projeto da lei orçamentária, os quais, após a aprovação pelo Parlamento, se- 
rão executados no ano financeiro seguinte. Deverá o Presidente da República 
prestar contas do exercício anterior ao Congresso Nacional a cada ano. O pra- 
zo para enviar essas informações ao Legislativo é de sessenta dias contados a 
partir da abertura da sessão legislativa, que ocorre no dia 15 de fevereiro. O 
Congresso Nacional, além das suas atribuições legislativas e de constituinte re- 
formador, também exerce a função de controlador da utilização das verbas pú- 
blicas, bem como da execução dos planos governamentais. Assim, caberá ao 
Congresso Nacional a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacio- 
nal e patrimonial da União e das entidades de administração direta e indireta. 
Além disso, exercerá, com a ajuda do Tribunal de Contas da União, a aprecia- 
ção das contas prestadas anualmente pelo Presidente da República (arts. 70 e 
71,1, da CF). 


X- fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, 
os atos do Poder Executivo, incluídos os da administração indireta; 


Conforme exposto no inciso anterior, o Congresso Nacional, incluindo a Câ- 
mara dos Deputados e o Senado Federal, assim como as comissões de quais- 
quer dessas casas, possui atribuições relativas ao controle externo do Poder Exe- 
cutivo e à administração direta e indireta da União. A CF, no art. 58,$ 2º, 
estabelece que as comissões permanentes e temporárias das casas legislativas 
têm competência para receber petições, reclamações, representações ou quei- 
xas de qualquer pessoa contra atos ou omissões das autoridades ou entidades 
públicas, cabendo-lhes, ainda, apreciar programas de obras, planos nacionais, 
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regionais e setoriais de desenvolvimento e sobre eles emitir parecer. Tal parc- 
cer será submetido ao plenário da casa a que pertencer a comissão que estu- 
dou a matéria. 


XI- zelar pela preservação de sua competência legislativa em face da 
atribuição normativa dos outros Poderes; 


Um dos pilares de sustentação da nossa Federação é a repartição constitu- 
cional de competências entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Mu- 
nicípios. À CF explorou a competência legislativa da União em seu art. 22, a 
competência legislativa dos Municípios no art. 30 e a dos Estados no art. 25, 
além de atribuir a eles a competência legislativa concorrente, conforme dispos- 
to no art. 24. Além disso, facultou ao Congresso Nacional autorizar os Estados 
a legislar sobre matérias de sua competência privativa, mediante a edição de lei 
complementar (art. 22, parágrafo único, da CF). A Constituição, no seu art. 2º, 
adotou a teoria da tripartição dos poderes de Montesquieu, conferindo a cada 
um dos três poderes funções típicas relacionadas à atividade principal a ser de- 
sempenhada pelos órgãos que os integram. Entretanto, para preservar os prin- 
cípios de independência e harmonia entre eles, o constituinte não reservou o 
monopólio da edição de normas ao Poder Legislativo. Assim, permitiu ao Po- 
der Executivo a edição de decretos autônomos, decretos regulamentadores e a 
adoção de medidas provisórias com força de lei, conforme dispõe o art. 62 da 
CF, com redação dada pela EC n. 32, de 11.09.2001. Da mesma forma, o Poder 
Judiciário, para a consecução de seus fins, poderá editar portarias, resoluções 
e provimentos, cujas normas deverão ser obedecidas por todos. A CF, na au- 
sência de norma regulamentadora, possibilitou ao Poder Judiciário a expedi- 
ção de norma concreta c individual por meio do mandado de injunção (art. 
5º, LXXI, da CE). Além disso, a EC n. 45, de 08.12.2004, introduziu, no art. 102, 
S 29, o efeito vinculante das decisões definitivas de mérito proferidas pelo STF 
nas ações diretas de inconstitucionalidade e nas ações declaratórias de consti- 
tucionalidade e, no art. 103-A, a súmula vinculante, instrumento jurídico cujas 
normas vinculam os demais órgãos do Poder Judiciário à administração pú- 
blica. Desse modo, diante da possibilidade de edição de normas de caráter ge- 
ral pelos Poderes Executivo c Judiciário, deve o Congresso Nacional zelar para 
que os demais poderes não lhe subtraiam parte de sua competência legislativa, 
conforme estabelecida na Constituição. 


XII — apreciar os atos de concessão e renovação de concessão de emis- 
soras de rádio e televisão; 
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A CF, ao organizar o Estado brasileiro, procedeu à repartição de competên- 
cias materiais e legislativas entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os 
Municípios. Assim, conferiu à União Federal a atividade de explorar direta- 
mente ou mediante autorização, concessão ou permissão os serviços de teleco- 
municações; para que isso ocorra, cabe ao Congresso Nacional aprovar uma 
lei ordinária que disponha sobre a organização dos serviços bem como sobre 
a criação de um órgão regulador. Da mesma forma, permitiu à União explo- 
rar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão, os serviços 
de radiodifusão sonora e de sons e imagens (art. 21, XI e XII, a, da CF). Entre- 
tanto, os atos de outorga e de renovação ou não renovação da concessão, per- 
missão ou autorização para o serviço de radiodifusão sonora e de sons e ima- 
gens, por parte do Poder Executivo, deverão ser submetidos à apreciação do 
Congresso Nacional, nos termos do que dispõe o art. 223 da CF. 


XIII — escolher dois terços dos membros do Tribunal de Contas da União; 


O Tribunal de Contas da União é composto de nove Ministros, tendo sua 
sede no Distrito Federal e jurisdição em todo o território nacional. Dois terços 
dos Ministros serão escolhidos pelo Congresso Nacional, e um terço pelo Pre- 
sidente da República, com aprovação do Senado Federal, sendo dois alterna- 
damente selecionados entre auditores e membros do Ministério Público junto 
ao Tribunal, indicados em lista tríplice pelo Tribunal, segundo os critérios de 
antiguidade e merecimento. Depreende-se do exposto que o Poder Legislativo 
participa da escolha de todos os integrantes do Tribunal de Contas da União, 
uma vez que seis Ministros serão escolhidos pelo Congresso Nacional e os três 
Ministros a serem indicados pelo Presidente da República estarão sujeitos à 
aprovação do Senado Federal. 


XIV — aprovar iniciativas do Poder Executivo referentes a atividades 
nucleares; 


O programa nuclear brasileiro foi desenvolvido pelos governos militares que 
lograram instalar as usinas nucleares de Angra dos Reis. O tema foi objeto de 
intenso debate pela sociedade civil, envolvendo os aspectos de segurança, im- 
pacto no meio ambiente e utilização para fins bélicos. Diante disso, o Consti- 
tuinte de 1988 entendeu por bem disciplinar detalhadamente a matéria, visan- 
do a preservar o meio ambiente e, sobretudo, os interesses da sociedade civil. 
A atuação do Congresso Nacional passou a ser decisiva nessa área, já que cabe 
a ele elaborar as leis referentes a atividades nucleares de qualquer natureza (art. 
22, XXVI, da CF). Mas não é só isso, pois toda atividade nuclear, cujo mono- 
pólio é da União, terá fins pacíficos e dependerá de aprovação do Congresso 
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Nacional, por meio de decreto legislativo, para ser efetivada (art. 21, XXIII, da 
CF). Além disso, caberá ao Congresso Nacional a aprovação de lei com a fina- 
lidade específica de determinar em qual local serão instaladas as usinas que 
operem com reator nuclear, conforme disposto no art. 225, $ 6°, da CF 


XV -autorizar referendo e convocar plebiscito; 


A CF, ao enunciar que todo o poder emana do povo, permitiu que ele o exer- 
cesse por meio de seus representantes ou diretamente, mediante plebiscito, re- 
ferendo e iniciativa popular (arts. 1º, parágrafo único, e 14, 1, H e IH, da CF). 
O referendo e o plebiscito serão utilizados como meio de consulta ao povo a 
fim de que os cidadãos manifestem a sua aprovação ou não a determinada ma- 
téria. A Lei n. 9.709, de 18.11.1998, regulamentou a execução do plebiscito e do 
referendo. A distinção entre um e outro está no fato de que o plebiscito é con- 
vocado com anterioridade a ato legislativo ou administrativo, enquanto o re- 
ferendo é convocado depois da edição de ato legislativo ou administrativo (art. 
2º da Lei n. 9.709/98). A Lei n. 10.826, de 22.12.2003, conhecida como Lei do 
Desarmamento, estabeleceu, em seu art. 35, a proibição da comercialização de 
armas de fogo e munição em todo o território nacional. Entretanto, condicio- 
nou a entrada em vigor do citado dispositivo à sua aprovação por meio de re- 
ferendo popular, que se realizou em outubro de 2005, tendo como resultado 
sua negação. Caberá, ainda, ao Congresso Nacional, a convocação de plebisci- 
to para que os cidadãos se manifestem quanto a um ato concreto. O plebiscito 
é exigência constitucional para que possa ocorrer a incorporação, a subdivisão 
ou o desmembramento de Estados e Municipios (art. 18, $$ 3º e 4º, CF). O pró- 
prio constituinte, no art. 2º do ADCT, submeteu a plebiscito, no dia 21.04.1993 
(conforme EC n. 2, de 25.08.1992), a decisão sobre a forma (república ou mo- 
narquia constitucional) e o sistema de governo (parlamentarismo ou presiden- 
cialismo ) que deveriam vigorar no país a partir daquela data. Por fim, cumpre 
consignar que, apesar de o povo ser o titular do poder constituinte, e, portan- 
to, ter poder para elaborar a Constituição do país, o texto constitucional não 
exigiu que as emendas à Constituição fossem submetidas a plebiscito popular 
para a sua aprovação, bastando a manifestação favorável de cada casa do Con- 
gresso Nacional, em dois turnos, e por três quintos dos votos dos respectivos 
membros (art. 60, § 2º, da CF). 


XVI — autorizar, em terras indígenas, a exploração e o aproveitamento 
de recursos hídricos e a pesquisa e lavra de riquezas minerais; 


A questão indígena no Brasil foi objeto de amplo debate na Assembleia Na- 
cional Constituinte, que resultou na introdução de um capítulo inteiramente 
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destinado à proteção dos índios e, em especial, à regulamentação da utilização 
e da exploração das terras que eles há muito ocupam. É certo que a sobrevi- 
vência física dos índios e da sua cultura está intimamente relacionada com a 
questão da terra, de modo que o constituinte arrolou, entre os bens da União, 
as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios (art. 20, XI, da CF), as quais 
serão demarcadas visando à proteção de seus bens, além de conferir aos índios 
que as ocuparem a posse permanente e o usufruto exclusivo das riquezas do 
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes (art. 231 da CF). O aproveitamento 
dos recursos hídricos, a pesquisa e a lavra de riquezas minerais só poderão ocor- 
rer após consulta à comunidade indígena e mediante autorização do Congres- 
so Nacional. 


XVII — aprovar, previamente, a alienação ou concessão de terras públi- 
cas com área superior a dois mil e quinhentos hectares. 


As terras públicas que integram os bens da União podem ser objeto de alie- 
nação, ou seja, transferência a título oneroso, ou ainda ser objeto de concessão, 
que consiste na outorga de uma vantagem a alguém, mediante autorização ou 
contratação. Na Constituição anterior já havia essa previsão quanto às terras 
com mais de 3 mil hectares, mas a aprovação era avaliada pelo Senado Federal. 
Depreende-se, portanto, que o Constituinte de 1988 ampliou a fiscalização do 
Poder Legislativo sobre o Poder Executivo quanto à destinação dos bens da 
União, pois passou a exigir a aprovação do ato não apenas pelo Senado Fede- 
ral mas também pelo Congresso Nacional; além disso, a autorização passou a 
ser obrigatória em relação a áreas de metragem inferior ao previsto na Cons- 
tituição anterior. 


Art. 50. A Câmara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de 
suas Comissões, poderão convocar Ministro de Estado ou quaisquer titu- 
lares de órgãos diretamente subordinados à Presidência da República para 
prestarem, pessoalmente, informações sobre assunto previamente deter- 
minado, importando em crime de responsabilidade a ausência sem justi- 
ficação adequada. 

Caput com redação dada pela ECR n. 2, de 0706.1994. 


Como já foi observado nos artigos referentes às atribuições do Congresso 
Nacional, o Poder Legislativo pátrio, além de ter como função típica a elabora- 
ção das leis, também exerce atividade fiscalizadora dos atos praticados pelo Go- 
verno. Assim, a CF permite que a Câmara dos Deputados e o Senado Federal, 
conjunta ou separadamente, instalem comissões parlamentares de inquérito 
visando à apuração de fato determinado, de relevante interesse nacional (art. 
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58, § 3º, da CF), e tais comissões poderão convocar qualquer pessoa, inclusive 
os Ministros de Estado, para prestar depoimento ou informação de interesse 
na investigação, já que estão investidas dos mesmos poderes que as autorida- 
des judiciárias. Todavia, a convocação de Ministros de Estado não está vincu- 
lada apenas à instalação de uma comissão parlamentar de inquérito, uma vez 
que a Câmara dos Deputados e o Senado Federal, além de suas comissões per- 
manentes e temporárias (art. 58, S 2º, II, da CF), poderão, a qualquer tempo, 
convocá-los para prestarem, pessoalmente, informações sobre assuntos refe- 
rentes às suas atividades. Os Ministros de Estado deverão ser cientificados an- 
tecipadamente dos assuntos que serão tratados e a data do comparecimento 
será previamente ajustada, uma vez que o princípio da separação de poderes 
impõe que haja harmonia entre eles. A ECR n. 2, de 07.06.1994, modificou o 
artigo em estudo, incluindo os demais titulares de órgãos diretamente subor- 
dinados à Presidência da República. Diante da alteração, os secretários espe- 
ciais da Presidência da República deixaram de ser convidados a comparecer pe- 
rante os órgãos do Poder Legislativo da União, passando a ser convocados, e a 
sua ausência injustificada importará crime de responsabilidade. 


S 1º Os Ministros de Estado poderão comparecer ao Senado Federal, à 
Câmara dos Deputados, ou a qualquer de suas Comissões, por sua inicia- 
tiva e mediante entendimentos com a Mesa respectiva, para expor assun- 
to de relevância de seu Ministério. 


O parágrafo em estudo apresenta situação inversa à que foi comentada an- 
tes. A norma constitucional permitiu a integração entre o Poder Legislativo e 
o Poder Executivo em moldes que lembram o sistema parlamentarista, ou seja, 
os Ministros de Estado entram em acordo com as mesas diretoras da Câmara 
dos Deputados ou do Senado Federal quanto a dia e hora para comparecerem 
perante o plenário ou comissões a fim de expor questão relevante ao seu Mi- 
nistério e de interesse dos congressistas. 


S 2º As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal poderão 
encaminhar pedidos escritos de informação a Ministros de Estado ou a 
qualquer das pessoas referidas no caput deste artigo, importando em 
crime de responsabilidade a recusa, ou o não atendimento, no prazo de 
trinta dias, bem como a prestação de informações falsas. 

Parágrafo com redação dada pela ECR n. 2, de 07.06.1994. 


A atividade dos Deputados e Senadores referente à elaboração das leis, das 
emendas à Constituição e à apreciação das medidas provisórias exige profun- 
do estudo sobre os temas tratados nos respectivos projetos. Assim, os parla- 


FRANCO OLIVEIRA COCUZZA ARTS. 50E51 | 369 


mentares, ao realizarem os estudos dos projetos de lei, no âmbito das comis- 
sões permanentes ou temporárias e, ainda, nos plenários das casas legislativas, 
eventualmente necessitam complementá-los com informações oficiais, as quais 
devem ser fornecidas pelos Ministros e demais auxiliares titulares de órgãos di- 
retamente subordinados à Presidência da República. Para tanto, as comissões 
devem formular pedidos de informações, que serão encaminhados pelas me- 
sas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, havendo um prazo de trin- 
ta dias para a resposta. O não atendimento do pedido de informações ou for- 
necimento de informações falsas sujeitarão a autoridade a um processo por 
crime de responsabilidade. 


Seção III 
Da Câmara dos Deputados 


Como já observado em artigos anteriores, o povo brasileiro se fará represen- 
tar no Congresso Nacional elegendo cidadãos que integrarão a Câmara dos De- 
putados, e, por meio de seus representantes, poderá manifestar sua vontade no 
que concerne à criação das leis e das emendas constitucionais, bem como exer- 
cer de forma indireta a atividade de fiscalização dos atos do Estado e, notada- 
mente, dos atos praticados pelo Poder Executivo. 


Art. 51. Compete privativamente à Câmara dos Deputados: 


Conforme o exposto no comentário ao caput do art. 49 da CF, o Congresso 
Nacional, a Câmara dos Deputados e o Senado Federal constituem órgãos dis- 
tintos e, portanto, possuem algumas atribuições constitucionais que são pró- 
prias a cada um deles, não cabendo nenhuma intromissão de outro órgão le- 
gislativo. A competência privativa da Câmara dos Deputados está arrolada 
nesse artigo, e as suas decisões serão instrumentalizadas por meio de espécies 
normativas denominadas resoluções (art. 59, VIL, da CE). 


I -autorizar, por doisterços de seus membros, a instauração de proces- 
so contra o Presidente e o Vice-Presidente da República e os Ministros de 
Estado; 


O Presidente e o Vice-Presidente da República e os Ministros de Estado po- 
dem ser autores de crimes comuns e de crimes de responsabilidade. Os crimes 
comuns estão definidos no CP e na legislação extravagante, que trata de deli- 
tos específicos. Já a prática de determinados atos por parte do Presidente da 
República pode constituir crime de responsabilidade, conforme foi previsto no 
art. 85 da CF. Tais crimes estão definidos na Lei n. 1.079, de 10.04.1950, que foi 
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recepcionada pela CF/88, conforme interpretação do STF ao apreciar a maté- 
ria, por ocasião do processo de impedimento do ex-Presidente Fernando Collor. 
Os crimes comuns praticados por quaisquer dessas autoridades serão processa- 
dos e julgados pelo STF, enquanto os crimes de responsabilidade serão proces- 
sados e julgados pelo Senado Federal, consoante dispõe o art. 86 da CE Entre- 
tanto, para que o STF possa receber a denúncia oferecida pelo Procurador-Geral 
da República (chefe do Ministério Público Federal) e, da mesma forma, para 
que o Senado Federal possa instaurar o processo contra o Presidente da Repú- 
blica por crime de responsabilidade, faz-se necessária a aprovação da Câmara 
dos Deputados. A anuência se dará após a realização de instrução prévia para 
que seja verificada a procedência da acusação, e pelo voto nominal de dois ter- 
ços dos membros da Câmara dos Deputados. 


II — proceder à tomada de contas do Presidente da República, quando 
não apresentadas ao Congresso Nacional dentro de sessenta dias após a 
abertura da sessão legislativa; 


Ao comentarmos o art. 49, IX, da CF, ressaltamos que o Presidente da Repú- 
blica exerce as funções de chefe de Estado, chefe de Governo e chefe da Admi- 
nistração Pública Federal, e, diante disso, é o principal responsável pelo efeti- 
vo cumprimento da lei orçamentária, ou seja, a aplicação das verbas públicas 
exatamente como foram previstas no orçamento do ano anterior, aprovado 
pelo Congresso Nacional. As contas deverão ser apresentadas pelo Presidente 
da República, anualmente, ao Congresso Nacional no prazo de sessenta dias, 
contados da abertura da sessão legislativa, que ocorre no dia 15 de fevereiro. A 
não apresentação desses dados no prazo permite que a Câmara dos Deputados 
tome as contas do Presidente da República, independentemente de eventual 
configuração de crime de responsabilidade, conforme disposto no art. 85, V, da 
CF, c/c art. 9º, item 2, da Lei n. 1.079, de 10.04.1950. 


II — elaborar seu regimento interno; 


A CF, em seu art. 2º, enunciou que os Poderes Executivo, Legislativo e Judi- 
ciário são independentes e harmônicos. A independência entre os Poderes sig- 
nifica que nenhum deles poderá interferir nos assuntos de interesse próprio e 
exclusivo do outro. A independência implica permitir que os poderes se auto- 
-organizem, segundo as suas necessidades e visando à realização de suas fun- 
ções. O Congresso Nacional compõe-se da Câmara dos Deputados e do Sena- 
do Federal, os quais constituem órgãos interligados em suas atividades, mas 
independentes na sua organização e administração. Assim, cada uma das casas 
legislativas terá a sua mesa diretora, encarregada da sua administração. A au- 
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to-organização conferida à Câmara dos Deputados envolve a elaboração de um 
regimento que contenha as normas internas. Tais normas destinam -se a reger 
a administração da casa, bem como estabelecem, minuciosamente, as regras 
relativas à atividade legislativa. O atual Regimento Interno da Câmara dos De- 
putados foi aprovado pela Resolução n. 17, de 1989, e modificado por resolu- 
ções posteriores. 


IV — dispor sobre sua organização, funcionamento, polícia, criação, 
transformação ou extinção dos cargos, empregos e funções de seus servi- 
ços, ea iniciativa de lei para fixação da respectiva remuneração, observa- 
dos os parâmetros estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias; 

Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


A Câmara dos Deputados, além de estabelecer as normas de sua auto-organi- 
zação, dispõe de independência administrativa na organização de seus servi- 
ços, secretarias e quadro de servidores, cabendo-lhe a transformação e extin- 
ção de cargos, empregos e funções. A criação dos cargos e a fixação de vencimentos 
decorrerão da aprovação de lei, cuja iniciativa é da própria Câmara dos Depu- 
tados, mas estará adstrita à legislação orçamentária. 


Velso Ds do Cannae DOSES ERAS REFON TR lo C IRA CS DE NAS EE MELO NT 


A CF instituiu dois órgãos de consulta ligados ao Presidente da República: o 
Conselho da República e o Conselho de Defesa Nacional. O Conselho da Re- 
pública tem por finalidade apreciar as questões relevantes para a estabilidade 
das instituições democráticas e pronunciar-se sobre a intervenção federal, o es- 
tado de defesa e a decretação do estado de sítio. Sua composição está prevista 
no art. 89 da CF. A Câmara dos Deputados se fará representar no Conselho 
pelo seu presidente e pelos Deputados Federais líderes da maioria e da mino- 
ria. Além disso, caberá à Câmara dos Deputados eleger dois cidadãos, brasilei- 
ros natos e maiores de 35 anos, para integrar o Conselho da República, pelo 
periodo de três anos, sendo vedada a recondução. 


Seção IV 
Do Senado Federal 


Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: 


Já tivemos oportunidade, por ocasião do comentário ao caput dos arts. 49 e 
51 da CF, de dizer que o Congresso Nacional, a Câmara dos Deputados e o Se- 
nado Federal constituem órgãos distintos e, portanto, possuem algumas atri- 
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buições constitucionais que são próprias a cada um; consequentemente, não 
caberá a intromissão de outras casas legislativas nas questões reservadas espe- 
cificamente a cada um desses órgãos. A competência privativa do Senado Fe- 
deral está enumcrada nesse artigo, e as suas deliberações serão instrumentali- 


zadas por meio de espécies normativas denominadas resoluções (art. 59, VII, 
da CF). 


| - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da República nos 
crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Co- 
mandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica nos crimes da mes- 
ma natureza conexos com aqueles; 

Inciso com redação dada pela EC n. 23, de 02.09.1999. 


Dissemos anteriormente que cabe à Câmara dos Deputados realizar o juízo 
de admissibilidade concedendo a autorização para que o Presidente da Repú- 
blica possa ser processado por crime de responsabilidade (art. 51, I, da CF). Se- 
gundo a CF anterior, o processo deveria ser realizado na Câmara dos Deputa- 
dos, sendo apenas o julgamento da competência no Senado Federal. A atual CF 
inovou na matéria, pois determinou que o Presidente da República e as demais 
autoridades constantes nesse inciso serão processadas e julgadas pelo Senado 
Federal, o qual se constituirá em um tribunal político, sob o comando do Pre- 
sidente do STF Dessa forma, será apresentada a defesa perante o Senado Fede- 
ral, que se encarregará de todos os atos processuais pertinentes ao contraditó- 
rio e ampla defesa. Ao final da instrução, o Senado Federal realizará em seu 
plenário o julgamento do crime de responsabilidade. 


lI — processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os 
membros do Conselho Nacional de Justiça e do Conselho Nacional do 
Ministério Público, o Procurador-Geral da República e o Advogado-Geral 
da União nos crimes de responsabilidade; 

Inciso com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Os Ministros do STF, os membros do CNJ e do Conselho Nacional do Mi- 
nistério Público, o Procurador-Geral da República e o Advogado-Geral da União 
poderão ser autores de crimes comuns e de crimes de responsabilidade. No 
caso de crimes comuns, cabe ao STF o processo e o julgamento de seus Minis- 
tros e do Procurador-Geral da República, conforme disposto no art. 102, I, b, 
da CF. Entretanto, o texto constitucional silenciou quanto à competência para 
o julgamento do Advogado-Geral da União nas infrações penais comuns, as- 
sim como a EC n. 45, de 08.12.2004, também não concedeu foro privilegiado 
aos integrantes dos Conselhos Nacionais de Justiça e do Ministério Público, de 
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modo que serão processados e julgados no foro a que já eram submetidos an- 
tes da indicação para ocuparem a vaga nos referidos Conselhos. Quanto ao foro 
para julgamento do Advogado-Geral da União por crime comum, a solução 
encontrada pelo legislador foi conceder-lhe status de Ministro de Estado, sig- 
nificando, portanto, que o seu processo e seu julgamento ocorrerão perante o 
STF. Quanto aos crimes de responsabilidade, dada a sua natureza política, se- 
rão processados e julgados pelo Senado Federal, sem que haja necessidade de 
autorização da Câmara dos Deputados. 


II — aprovar previamente, por voto secreto, após arguição pública, a 
escolha de: 


O constituinte conferiu ao Presidente da República a competência para indi- 
car e nomear pessoas para ocupar os cargos relacionados na sequência, cargos 
esses cujas funções são da mais alta relevância para os destinos da nação. Tais 
pessoas devem cumprir integralmente os requisitos constitucionais e legais para 
o cargo indicado, e sua nomeação não estará condicionada à aprovação em 
concurso público. Contudo, a CF, ao adotar o princípio da separação dos Pode- 
res, criou instrumentos para que houvesse efetiva fiscalização de um dos Po- 
deres em relação aos outros. Isso pode ser verificado no caso em exame. O Pre- 
sidente tem liberdade para indicar e nomear uma pessoa de seu conhecimento 
e confiança para determinado cargo, mas antes da nomeação o candidato de- 
verá se submeter à arguição pública perante o Senado Federal, e ter seu nome 
aprovado pelo plenário dessa casa legislativa. Assim, a nomeação de pessoas 
para tais cargos consistirá em um ato complexo, uma vez que deverá contar, 
obrigatoriamente, com a aprovação do Poder Executivo e do Poder Legislati- 
vo. Dessa forma, o Senado Federal, que representa os Estados integrantes da 
Federação, exercerá a fiscalização das nomeações a serem realizadas pelo Poder 
Executivo e poderá obstar eventual nomeação de uma pessoa que não esteja 
apta para exercício das funções estatais relacionadas a seguir. 


a) magistrados, nos casos estabelecidos nesta Constituição; 


Os membros da Magistratura podem ingressar nos quadros do Poder Judi- 
ciário por meio de concurso público de provas e títulos, por nomeação do Pre- 
sidente da República ou do Governador do Estado, no caso de advogados e 
membros do Ministério Público, para ocupar o quinto constitucional dos Tri- 
bunais de Justiça e dos Tribunais Regionais Federais (art. 94 da CF), ou, ainda, 
por nomeação do Presidente da República para integrarem a Suprema Corte 
brasileira e os Tribunais Superiores (art. 84, XVI, da CF). No entanto, a nomea- 
ção de Ministros do STF, conforme disposto no art. 101, parágrafo único, da 
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CF, dependerá de aprovação prévia do plenário do Senado Federal, por maio- 
ria absoluta, após o candidato submeter-se à arguição pública perante a Co- 
missão de Constituição, Justiça e Cidadania do próprio Senado Federal (art. 
101, II, i do Regimento Interno). Da mesma forma, a nomeação de Ministros 
para integrar o STJ (art. 104, parágrafo único, da CF), o TST (art. 111-A, ca- 
put, da CF, acrescentado pela EC n. 45/2004) eo STM (art. 123, caput, da CF) 
estará condicionada à arguição perante a Comissão de Constituição, Justiça e 
Cidadania do Senado e sujeita à aprovação do plenário da casa pelo voto da 
maioria absoluta de seus membros. Os membros do CNJ e os do Conselho Na- 
cional do Ministério Público também serão nomeados pelo Presidente da Re- 
pública, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Fede- 
ral, conforme disposto nos arts. 103-B, § 2º, e 130-A, caput, respectivamente, 
da CF, acrescentados pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


b) Ministros do Tribunal de Contas da União indicados pelo Presiden- 
te da República; 


O Tribunal de Contas da União é composto de nove Ministros, sendo que 
dois terços de seus integrantes serão escolhidos pelo Congresso Nacional e um 
terço pelo Presidente da República. Os Ministros do Tribunal de Contas serão 
nomeados pelo Presidente da República. Entretanto, as pessoas indicadas pelo 
Presidente só poderão ser nomeadas se forem aprovadas pelo plenário do Se- 
nado Federal. Além disso, antes da deliberação do Senado Federal, os candida- 
tos se submeterão a arguição pública perante a Comissão de Assuntos Econô- 
micos da referida casa legislativa. 


c) Governador de Território; 


Atualmente não existem territórios no Brasil, mas poderão surgir por meio 
de desmembramentos de Estados-membros. Nesse caso, os territórios integra- 
rão a União e não contarão com autonomia para se autoconstituir ou se auto- 
-organizar. O Governador do Território não será eleito pelo povo, mas sim in- 
dicado e nomeado pelo Presidente da República. Caberá, porém, ao Senado 
Federal aprovar o nome indicado após a sua arguição pública perante a Co- 
missão de Constituição, Justiça e Cidadania (art. 101, II, 1, do Regimento In- 
terno). 


d) presidente e diretores do banco central; 


O presidente e os diretores do Banco Central são encarregados de decidir e 
executar a política monetária brasileira. Atualmente, constitui tema de debate 
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nacional a concessão de autonomia ao Banco Central. Seu presidente e seus di- 
retores serão indicados e nomeados pelo Presidente da República, mas o nome 
do candidato deverá ser referendado pela Comissão de Assuntos Econômicos 
e pelos integrantes do Senado Federal. 


e) Procurador-Geral da República; 


O Procurador-Geral da República é o chefe do Ministério Público da União. 
Será escolhido entre integrantes da carreira, maiores de 35 anos, sendo no- 
meado pelo Presidente da República para cumprir um mandato de dois anos, 
sendo permitida a sua recondução para um número ilimitado de mandatos 
(art. 128, § 1º, CF). Todavia, o Procurador da República indicado pelo Presi- 
dente será submetido a arguição pelos Senadores integrantes da Comissão de 
Constituição, Justiça e Cidadania, e seu nome deverá ser aprovado pela maio- 
ria absoluta do Senado Federal. 


f) titulares de outros cargos que a lei determinar; 


O Constituinte permitiu ao Congresso Nacional, por meio de lei, estipular 
outros cargos públicos, cuja nomeação esteja condicionada à arguição de uma 
comissão de Senadores, sendo que o nome indicado deverá, obrigatoriamen- 
te, submeter-se à aprovação do Senado Federal. Com a adoção de tal medida, 
tornou-se evidente a possibilidade de o Congresso Nacional, mediante lei or- 
dinária, ampliar a sua interferência nos atos de nomeação do Poder Executivo. 


IV — aprovar previamente, por voto secreto, após arguição em sessão 


Podem ser indicadas como chefes de missão diplomática de caráter perma- 
nente pessoas que pertençam ou não ao quadro dos diplomatas do Itamaraty. 
Todavia, a nomeação está condicionada à aprovação do Senado Federal, e a pes- 
soa indicada deverá ser arguida pelos Senadores integrantes da Comissão de 
Relações Exteriorese Defesa Nacional do Senado Federal. A sessão de arguição 
será secreta, a fim de que o arguido possa responder a todas as perguntas formu- 
ladas pelos Senadores, ainda que as respostas sejam de caráter confidencial e 
possam implicar a revelação de informações pertinentes à segurança nacional. 


V — autorizar operações externas de natureza financeira, de interesse da 
União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territórios e dos Municípios; 
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O art. 18 da CF enuncia que a organização político-administrativa da Repú- 
blica Federativa do Brasil compreende a União, os Estados, o Distrito Federal 
e os Municípios, todos autônomos, nos termos da Constituição. Os temas a se- 
rem estudados neste inciso e nos incisos VI, VII, VIII e IX tratam das opera- 
ções financeiras e do montante da dívida dos entes federados, e constituem ex- 
ceção ao princípio da autonomia dos Estados e Municípios diante da Federação. 
O Senado Federal é a casa legislativa que abriga os representantes dos Estados 
e, portanto, representará os interesses de tais entes federativos, visando, sobre- 
tudo, à defesa da Federação. Diante disso, a União, os Estados, o Distrito Fede- 
ral, os Territórios e os Municípios não possuem autonomia para realizar ope- 
rações externas de natureza financeira, uma vez que só poderão assinar contratos 
e firmar compromissos com países ou entidades internacionais se obtiverem 
autorização prévia do Senado Federal. 


VI - fixar, por proposta do Presidente da República, limites globais para 
o montante da dívida consolidada da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municipios; 


A LC n. 101, de 04.05.2000, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal, 
em seu art. 29, l, conceituou a dívida pública consolidada ou fundada como 
sendo o montante total, apurado sem duplicidade, das obrigações financeiras 
de ente da Federação, assumidas em virtude de leis, contratos, convênios ou 
tratados e da realização de operações de crédito, para amortização em prazo 
superior a doze meses. Diante disso, cabe ao chefe do Poder Executivo da União 
estabelecer, para todos os entes federados, o teto de endividamento a que eles 
estarão sujeitos. Percebe-se verdadeira intervenção de um poder em relação aos 
demais poderes dos entes federados. Entretanto, o constituinte, em defesa ao 
princípio federativo, sujeitou a proposta do Presidente da República à aprova- 
ção prévia do Senado Federal. 


VII —- dispor sobre limites globais e condições para as operações de 
crédito externo e interno da União, dos Estados, do Distrito Federale dos 
Municípios, de suas autarquias e demais entidades controladas pelo Poder 
Público federal; 


O controle monetário e fiscal exercido pelo Senado Federal não se limitará 
à atuação dos órgãos de administração direta da União, dos Estados, do Dis- 
trito Federal e dos Municípios, uma vez que também será exercido em relação 
às autarquias e às entidades que compõem a administração indireta, desde que 
estejam sob o controle administrativo ou financeiro dos respectivos entes fe- 
derados. 
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VIII = dispor sobre limites e condições para a concessão de garantia da 
União em operações de crédito externo e interno; 


Segundo dispõe o art. 21 da CF, compete à União manter relações com Es- 
tados estrangeiros e, ainda, administrar as reservas cambiais do país, além de 
fiscalizar as operações de natureza financeira, em especial as de crédito, câm- 
bio e capitalização. Depreende-se, portanto, que o Estado brasileiro será repre- 
sentado internacionalmente pela União, de modo que as operações de crédito 
externo realizadas pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municípios, bem 
como as efetivadas pela União, necessariamente serão garantidas pela própria 
União. Diante disso, não resta dúvida de que uma operação de crédito externo 
realizada por um Estado e não honrada por ele perante uma entidade interna- 
cional deverá ser garantida pela União, sendo que todos os demais Estados da 
Federação sofrerão as consequências do contrato não cumprido. Assim, faz-se 
necessário que o Senado Federal, na condição de representante dos Estados- 
-membros, exerça efetivo controle sobre tais operações, estabelecendo os limi- 
tes e as condições para a garantia a ser conferida pela União. Tal controle será 
exercido em relação às operações de crédito externas e também nas operações 
de crédito internas. 


IX — estabelecer limites globais e condições para o montante da dívida 
mobiliária dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios; 


O Congresso Nacional, ao aprovar a LC n. 101, de 04.05.2000, definiu em seu 
art. 29, II, a dívida pública mobiliária como sendo a dívida pública represen- 
tada por títulos emitidos pela União, inclusive os do Banco Central do Brasil, 
Estados e Municípios. O constituinte incumbiu o Presidente da República de 
propor os limites globais para o montante da dívida conforme o disposto no 
inciso VI deste artigo. No entanto, considerando que foi adotado o sistema fe- 
deralista no Brasil, caberá ao Senado Federal, que é composto de representan- 
tes dos Estados federados, exercer o controle dos Estados, Distrito Federal e dos 
Municípios quanto ao seu endividamento e a emissão de títulos públicos. Vale 
ressaltar que a dívida mobiliária da União não será controlada pelo Senado Fe- 
deral por meio de resolução, mas sim por meio de uma lei a ser aprovada pelo 
Congresso Nacional, conforme disposto no art. 48, II, da CF. 


X — suspender a execução, no todo ou em parte, de lei declarada incons- 
titucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal; 


O controle de constitucionalidade no Brasil pode ser preventivo ou repres- 
sivo. O controle preventivo é exercido pelo Poder Legislativo, durante o pro- 
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cesso de elaboração das normas, e também pelo chefe do Poder Executivo, no 
momento em que veta o projeto de lei, por ser inconstitucional. O controle de 
constitucionalidade repressivo é exercido pelo Poder Judiciário e pode ser con- 
centrado ou difuso. O constituinte estabeleceu que o controle in abstrato,ou 
seja, da lei em tese, será concentrado no STF, atribuindo-lhe a competência 
para processar e julgar originariamente a ADI de lei ou ato normativo federal 
ou estadual e a ADC de lei ou ato normativo federal, conforme disposto no art. 
102, I, a, da CF. O direito pátrio permitiu também que o controle de constitu- 
cionalidade fosse exercido por todos os juízes ou tribunais, em um caso con- 
creto, como questão incidental antes da apreciação do mérito da causa sub ju- 
dice. É o chamado controle difuso de constitucionalidade. Dessa forma, ao ser 
declarada, por um juiz ou por um tribunal, a inconstitucionalidade de uma lei 
federal ou estadual em relação à CF, em um caso concreto, a Constituição per- 
mite que a questão seja reapreciada pelo STF, por meio da interposição do re- 
curso extraordinário, conforme previsto no seu art. 102, II. Caso o STE man- 
tenha a decisão recorrida, reconhecendo que determinada lei é, no todo ou em 
parte, inconstitucional, a decisão será válida apenas para as partes envolvidas 
e terá efeito retroativo. Nessa hipétese, o STF comunicará o resultado do recur- 
so ao Senado Federal, para que esse suspenda a execução da lei declarada in- 
constitucional, nos termos e limites da decisão judicial, e, consequentemente, 
a lei deixará de produzir efeitos. 


XI — aprovar, por maioria absoluta e por voto secreto, a exoneração, 
de ofício, do Procurador-Geral da República antes do término de seu 
mandato; 


Como foi estudado no inciso II, e deste mesmo artigo, o Senado Federal de- 
verá aprovar por maioria absoluta a indicação do Procurador-Geral da Repú- 
blica, para cumprir um mandato de dois anos, sendo permitida a sua recondu- 
ção para um número ilimitado de mandatos (art. 128, S 1º, da CF). Entretanto, 
o Procurador-Geral da República, além de ser indicado pelo Presidente da Re- 
pública, poderá ser por ele destituído (art. 128,S 2º, da CF). Para tanto, o Se- 
nado Federal deverá manifestar a sua concordância, pelo voto da maioria ab- 
soluta de seus membros, para que a decisão presidencial possa ter efeito. Caso 
o Senado Federal discorde da exoneração, o Procurador-Geral da República 
continuará no exercício de suas funções até o término de seu mandato. 


XII — elaborar seu regimento interno; 


A CF, em seu art. 2º, enunciou que os Poderes Executivo, Legislativo e Judi- 
ciário são independentes e harmônicos. A independência entre os Poderes sig- 
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nifica que nenhum deles poderá interferir nos assuntos de interesse próprio e 
exclusivo do outro. A independência implica, também, permitir que os pode- 
res se auto-organizem segundo as suas necessidades e visando à realização de 
suas funções. O Congresso Nacional compõe-se da Câmara dos Deputados e 
do Senado Federal, os quais, apesar de exercerem atividades em comum, são 
independentes nas suas organização e administração. Assim, cada uma das ca- 
sas legislativas terá a sua mesa diretora, encarregada da sua administração. A 
auto-organização conferida ao Senado Federal implica elaboração de um regi- 
mento que contenha as normas internas. Tais normas destinam-se a reger a ad- 
ministração da casa, bem como estabelecem, minuciosamente, as regras rela- 
tivas à atividade legislativa. O atual Regimento Interno do Senado Federal foi 
aprovado pela Resolução n. 93, de 1970, e modificado pela Resolução n. 18, de 
1989, e por resoluções posteriores. 


XIII — dispor sobre sua organização, funcionamento, polícia, criação, 
transformação ou extinção dos cargos, empregos e funções de seus servi- 
ços, ea iniciativa de lei para fixação da respectiva remuneração, observa- 
dos os parâmetros estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias; 

Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06. 1998. 


O Senado Federal, além de estabelecer as normas de sua auto-organização, 
dispõe de independência administrativa na organização de seus serviços, se- 
cretarias e quadro de servidores, cabendo-lhe a transformação e extinção de 
cargos, empregos e funções. A criação dos cargos e a fixação de vencimentos 
decorrerão da aprovação de lei, cuja iniciativa é do próprio Senado Federal, 
mas estará adstrita à legislação orçamentária. 


XIV -eleger membros do Conselho da República, nos termos do art. 89, 
VII; 


A CF instituiu dois órgãos de consulta ligados ao Presidente da República: o 
Conselho da República e o Conselho de Defesa Nacional. O Conselho da Re- 
pública tem por finalidade apreciar as questões relevantes para a estabilidade 
das instituições democráticas e pronunciar-se sobre a intervenção federal, o es- 
tado de defesa e a decretação do estado de sítio. Sua composição está prevista 
no art. 89 da CF. O Senado Federal se fará representar no Conselho pelo seu 
Presidente e pelos Senadores líderes da maioria e da minoria. Além disso, ca- 
berá ao Senado Federal eleger dois cidadãos, brasileiros natos e maiores de 35 
anos, para integrar o Conselho da República, pelo período de três anos, sendo 
vedada a recondução. 
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XV -= avaliar periodicamente a funcionalidade do Sistema Tributário 
Nacional, em sua estrutura e seus componentes, e o desempenho das ad- 
ministrações tributárias da União, dos Estados e do Distrito Federal e dos 
Municípios. 

Inciso acrescentado pela EC n. 42 de 19.12.2003. 


A EC n. 42, de 19.12.2003, que alterou o sistema tributário nacional, entre 
outras providências, acrescentou a norma constitucional em exame. O Senado 
Federal, como órgão representante dos Estados no Congresso Nacional, pas- 
sou a exercer atividade de controle sistemático e periódico sobre a efetiva atua- 
ção dos Poderes Executivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios, no que diz respeito à aplicação das normas relativas ao sistema tri- 
butário brasileiro. É certo que sua atividade não se limitará à mera avaliação, 
mas, também, consistirá na propositura de projetos de lei visando à correção 
das normas existentes, e, consequentemente, ao aprimoramento do sistema tri- 
butário. 


Parágrafo único. Nos casos previstos nos incisos I e II, funcionará como 
Presidente o do Supremo Tribunal Federal, limitando-se a condenação, 
que somente será proferida por dois terços dos votos do Senado Federal, 
à perda do cargo, com inabilitação, por oito anos, para o exercício de 
função pública, sem prejuízo das demais sanções judiciais cabíveis. 


Durante a sessão de julgamento do crime de responsabilidade, o Senado Fe- 
deral funcionará de modo semelhante ao Tribunal do Júri brasileiro. O coman- 
do dos trabalhos ficará a cargo do Ministro Presidente do STF, sem direito a 
voto, e o julgamento scrá realizado pelos Senadores individualmente, que vo- 
tarão pela condenação ou absolvição do Presidente da República ou das pes- 
soas indicadas nos incisos 1 e II deste artigo. O julgamento da prática do crime 
de responsabilidade independe de eventual julgamento dos crimes comuns pra- 
ticados pelo mesmo acusado, assim como as penas também são distintas. A 
condenação pelo crime de responsabilidade exige o voto de dois terços dos 81 
Senadores. A pena na hipótese de condenação será a perda do cargo, além da 
inabilitação para o exercício de qualquer função pública pelo prazo de 8 anos. 
Caso a autoridade renuncie no curso do processo, não haverá mais razão para 
que se fale em perda de cargo, limitando-se a condenação apenas à inabilita- 
ção pelo período de oito anos. Observe-se que a pena não implica suspensão 
ou perda dos direitos políticos, de modo que o condenado poderá continuar 
votando nas eleições, mas não poderá se candidatar, pois estará inabilitado para 
exercer funções públicas. Nas eleições municipais do ano de 2000, o ex-Presi- 
dente Fernando Collor candidatou-se ao cargo de prefeito do Município de São 
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Paulo e teve o registro da candidatura impugnado, pois a sua pena de oito anos 
só seria integralmente cumprida no dia 28.12.2000. O argumento utilizado pela 
sua defesa, a qual alegou que, se eleito, só tomaria posse no dia 01.01.2001, e, 
portanto, após cumprir a pena, não foi acolhido pelo juiz eleitoral da primei- 
ra zona da capital, Dr. José Percival Albano Nogueira Júnior, pois, segundo o 
magistrado, o simples registro da candidatura já implica exercício de função 
pública. A decisão foi confirmada pelo TSE e o registro da candidatura do ex- 
- Presidente Fernando Collor foi indeferido. 


Seção V 
Dos Deputados e dos Senadores 


O Poder Legislativo brasileiro, organizado de forma bicameral, composto 
por representantes do povo na Câmara dos Deputados e representantes dos 
Estados e do Distrito Federal no Senado Federal, possui regras instituidoras 
das prerrogativas e imunidades inerentes à sua organização e ao seu funciona- 
mento como garantia de sua liberdade e independência frente aos Poderes 
constitucionais, assim como garantia do exercício das funções parlamentares. 
As imunidades, as prerrogativas e as franquias asseguradas pela Constituição, 
pelas leis e pelos regimentos internos aos Deputados e aos Senadores são ins- 
titutos destinados à garantia do exercício do mandato popular e à defesa do 
Poder Legislativo. Os Deputados e os Senadores eleitos pelo povo exercerão, 
entre outras, as competências previstas nesta Constituição nos incisos dos arts. 
49,51 e 52, respectivamente. Tais competências são exclusivas do Congresso 
Nacional, da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, não podendo ser 
delegadas. 


Art. 53. Os Deputados e Senadores são invioláveis, civil e penalmente, 
por quaisquer de suas opiniões, palavras e votos. 
Caput com redação dada pelo EC n. 35, de 20.12.2001. 


Antes da EC n. 35, de 20.12.2001, as imunidades parlamentares estavam com- 
preendidas da seguinte forma: a) a material ou real estabelecia a inviolabilida- 
de, para Deputados e Senadores, causa funcional de isenção de pena, desde que 
cometidos no exercício da função, os delitos de opinião ou de palavra, como 
os crimes contra honra, apologia de crime etc. Nesses casos não respondiam 
inquérito policial e processo criminal; b) a processual ou formal conferia aos 
membros do Congresso Nacional a prerrogativa de não poder ser preso, salvo 
flagrante de crime inafiançável, nem de ser processados criminalmente sem 
prévia autorização de sua Casa. Praticando crime que não tivesse a proteção da 
imunidade material, podiam ser responsabilizados penalmente, instaurado in- 
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quérito policial e iniciada a ação penal mediante queixa ou denúncia, porém a 
Câmara ou o Senado precisavam autorizar o recebimento dessas peças para 
que pudessem prosseguir. O caput deste artigo, com redação dada pela EC n. 
35, de 20.12.2001, estabelece o que a doutrina denomina inviolabilidade ou 
imunidade material ou real (freedom of speech), segundo a qual a conduta pelo 
Deputado ou pelo Senador dos denominados delitos de opinião no exercício 
da função é constitucionalmente permitida, e os resultados eventualmente pro- 
duzidos são atípicos, ou seja, o fato típico deixa de constituir crime, porque a 
norma constitucional afasta, para a hipótese, a incidência da norma penal, ex- 
clui a ilicitude, subtrai as responsabilidades penal, civil, disciplinar ou política. 
Liberdade de expressão, opiniões, palavras e votos os parlamentares só pos- 
suem quando estiverem no exercício da função legislativa, dentro ou fora do 
parlamento. Tais prerrogativas são concedidas para o bom desempenho da fun- 
ção parlamentar, não se tratando de privilégio pessoal, ou seja, o congressista 
não tem poder de renúncia da proteção da imunidade, já que não é uma prer- 
rogativa de caráter subjetivo, mas, sim, de caráter institucional inerente ao Po- 
der Legislativo. Logo, as manifestações do Deputado ou do Senador que não 
tenham relação alguma com o exercício do mandato não são protegidas pela 
Constituição. Cabe destacar que o constituinte estendeu aos Deputados Esta- 
duais as mesmas prerrogativas e impedimentos dos Deputados Federais, por 
força do $ 1º do art. 27 da CF O congressista que esteja licenciado de seu man- 
dato perde a proteção da imunidade, tendo o STF cancelado a Súmula n. 4, que 
estabelecia o contrário. A imunidade, portanto, tanto a material como a for- 
mal, protege o congressista enquanto estiver no exercício do mandato. 


S 1º Os Deputados e Senadores, desde a expedição do diploma, serão 
submetidos a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal. 
Parágrafo com redação dada pela EC n. 35, de 20.12.2001. 


O parágrafo em comento utiliza-se de um dos critérios determinadores de 
competência para estabelecer a garantia de prerrogativa de foro (ratione perso- 
nae). Não visa a garantir a pessoa, mas é concedida em virtude do cargo ou da 
função que ela exerce. É proteção ao exercício do cargo ou mandato e não de quem 
o exerce. Já prevista anteriormente, a redação original foi acrescida da expres- 
são “desde a expedição do diploma” ou seja, menciona o momento a partir do 
qual os parlamentares passarão a ter a proteção de só poderem ser submetidos 
a julgamento perante o STF. Sobre o tema existem duas importantes Súmulas 
do STF. A primeira, de n. 394, resguardava a perpetuatio jurisdictionis, segun- 
do a qual “cometido o crime durante o exercício funcional, prevalece a com- 
petência especial por prerrogativa de função, ainda que o inquérito ou a ação 
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penal sejam iniciados após a cessação daquele exercício”. O STF modificou po- 
sicionamento, cancelando o enunciado dessa Súmula, em 25.08.1999, em de- 
cisão unânime proferida no julgamento da Questão de Ordem do Inquérito n. 
687/SP, tendo como relator o Ministro Sydney Sanches. A segunda, de n. 451, 
ainda em vigor, estabelece que “a competência especial por prerrogativa de fun- 
ção não se estende ao crime cometido após a cessação definitiva do exercício 
funcional”, Assim, o ex- Deputado Federal ou o ex-Senador serão processados, 
após o fim do mandato ou mandatos, pelos órgãos judiciários normais, sem 
esse foro privilegiado. O foro por prerrogativa parlamentar “não alcança aque- 
las pessoas que não mais exerçam cargo ou mandato”. 


S 2º Desde a expedição do diploma, os membros do Congresso Nacional 
não poderão ser presos, salvo em flagrante de crime inafiançável. Nesse caso, 
os autos serão remetidos dentro de vinte e quatro horas à Casa respectiva, 
para que, pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisão. 

Parógrafo com redação dada pela EC n. 35, de 20.12.2001. 


O § 2° tem redação semelhante ao § 1º da redação anterior. A diferença é que 
os parlamentares (Deputados e Senadores) não podiam ser processados crimi- 
nalmente sem prévia licença, o que foi alterado pelo § 3º. Foi incluída norma 
semelhante ao antigo § 3º do art. 53, que tratava do procedimento para a Casa 
deliberar sobre a prisão em flagrante de crime inafiançável, com a ressalva de 
que foi suprimida a expressão “voto secreto” conforme previsto anteriormen- 
te. Este parágrafo, assim como os 3º e 4º, trata da imunidade formal, também 
de incoercibilidade pessoal relativa (freedom from arrest). Neste parágrafo en- 
contra-se prevista a única hipótese de prisão em flagrante do parlamentar, para 
o caso de crime inafiançável, que, ocorrendo, os autos de prisão, lavrados pela 
autoridade competente, deverão ser remetidos em 24 horas à Casa que perten- 
ce o parlamentar. No prazo regimental, será decidido se o parlamentar fica pre- 
so ou não. O inciso 1, a; do art. 251 do Regimento Interno da Câmara dos De- 
putados dispõe que recebidos os autos da prisão em flagrante, o Presidente da 
Casa os encaminhará à Comissão de Constituição e Justiça, a qual determina- 
rá a apresentação do preso e passará a mantê-lo sob custódia até a deliberação 
do plenário. A proteção contra prisão é limitada ao tempo do mandato, ou 
mandatos sucessivos, e abrange tanto a prisão criminal como a civil (caso de 
devedor de pensão alimentícia). É importante observar que a proteção aqui 
prevista não se aplica para mandado de prisão proferido após decisão final do 
STF, quando o parlamentar poderá ser preso. Todavia, se a prisão for sobre 
questão prevista no art. 55, Vl e § 2º, dependerá da deliberação do plenário da 
Câmara dos Deputados ou do Senado. 
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S 3º Recebida a denúncia contra o Senador ou Deputado, por crime 
ocorrido após a diplomação, o Supremo Tribunal Federal dará ciência à 
Casa respectiva, que, por iniciativa de partido político nela representado 
e pelo voto da maioria de seus membros, poderá, até a decisão final, sustar 
o andamento da ação. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 35, de 20.12.2001. 


A imunidade parlamentar formal aqui disciplinada não exclui a tipicidade, 
a conduta do agente é punível. Todavia, os parlamentares têm as seguintes prer- 
rogativas: 1º) de não poderem ser presos, salvo em flagrante de crime inafian- 
çável; 22) de a Casa a que pertencer ser comunicada pelo STF, se for denuncia- 
do por crime praticado após a diplomação; e 32) possibilidade de ter suspenso, 
até a decisão final, o andamento da ação penal que tramita contra si, por ini- 
ciativa de qualquer partido político nela representado e pelo voto da maioria 
de seus membros, ou seja, ao menos 257 deputados federais ou 41 senadores. 
Aqui também não menciona a CF que o voto será secreto. À proteção contra 
processo judicial se dá somente em processos criminais, não se reportando a 
processos civis ou trabalhistas, que terão seus trâmites respeitados normalmen- 
te. À proteção contra processo é limitada ao tempo do mandato, ou a manda- 
tos sucessivos. Cabe ressaltar que anteriormente os parlamentares não podiam 
ser processados sem licença de sua Casa. 


§ 4º O pedido de sustação será apreciado pela Casa respectiva no prazo 
improrrogável de quarenta e cinco dias do seu recebimento pela Mesa 
Diretora. 

Parágrofo com redação dada pela EC n. 35, de 20.12.2001. 


Não teve o legislador constitucional a intenção de criar uma causa de extin- 
ção do processo, mas somente a possibilidade de suspensão enquanto durar o 
mandato do parlamentar. Outro aspecto importante a ser destacado é a previ- 
são neste parágrafo, pelo constituinte, do prazo improrrogável de 45 dias a con- 
tar do recebimento pela Mesa Diretora, para a apreciação do pedido de susta- 
ção. Isto resolve o problema que ocorria anteriormente. Como a decisão nestes 
casos é política e não havia prazo, a Casa não estava obrigada a decidir, em ra- 
zão disso os pedidos ficavam tramitando indefinidamente. Sobre prazo, os SS 3º 
e 4º, em uma primeira leitura, parecem contraditórios. O § 3º menciona que a 
Casa poderá, até a decisão final, sustar o andamento da ação que tramita no 
STF, o parágrafo em comento diz que a Casa tem o prazo improrrogável de 45 
dias do recebimento pela Mesa Diretora para apreciá-lo. A nosso ver, a norma 
possibilita a sustação do processo até a decisão final, todavia, apresentado o pe- 
dido, deverá ser apreciado no prazo improrrogável de 45 dias. Isso não impede 
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que novo pedido seja apresentado à Casa do parlamentar antes da decisão fi- 
nal se surgirem fatos novos que justifiquem a sustação do processo. 


S 5º A sustação do processo suspende a prescrição, enquanto durar o 
mandato. 
Parágrafo com redação dada pela EC n. 35, de 20.12.2001. 


Atualmente os parlamentares podem ser processados sem prévia autoriza- 
ção da Casa (ver comentário ao $ 4º), sendo que a sustação do processo, se 
ocorrer, provoca a suspensão da prescrição criminal durante o mandato do par- 
lamentar. Antes da EC n. 35, sem prévia licença da sua Casa, o Deputado ou o 
Senador não podiam ser processados, logo, o indeferimento do pedido de li- 
cença ou a ausência de deliberação é que suspendiam a prescrição enquanto 
durasse o mandato. Sustar, do latim sustare, significa interromper, impedir de 
continuar, fazer parar, sobrestar. Não criou o constituinte uma causa de extin- 
ção do processo, mas de sua suspensão. Sendo recebida a denúncia ou queixa, 
poderá a Câmara ou o Senado impedir seu prosseguimento. A deliberação da 
Casa do Congresso impede que o processo tenha seguimento. O sobrestamen- 
to da ação penal prevista neste parágrafo tem o mesmo efeito da antiga nega- 
tiva de licença e só perdura enquanto durar o mandato. Assim, cessada, por 
qualquer motivo, a investidura no mandato, como seu término ou eventual 
cassação, o parlamentar perde a prerrogativa processual, de modo que a ação 
penal pode prosseguir perante o STF, órgão competente para julgar o Deputa- 
do Federal ou o Senador. Prescrição, do latim praescriptio, de praescribere, sig- 
nifica prescrever, escrever antes ou prefixar. A prescrição criminal consiste na 
extinção do direito de processar ou de punir o delinquente. Suspensão da pres- 
crição se entende como o ato que tem a força de interromper a prescrição. A 
prescrição criminal não corre durante o período de suspensão da pretensão 
punitiva. Conforme menciona De Plácido e Silva: “Em relação à prescrição, a 
suspensão provoca a descontinuidade. E, por essa razão, o prazo que interrom- 
peu não se vincula ao prazo que começa a correr. Nesse sentido, pois, suspen- 
são integra conceito de ineficácia ou retirada de efeitos da prescrição que se ia 
formulando pelo transcurso do prazo assim interrompido” (Dicionário jurídi- 
co. Rio de Janeiro, Forense, 1996, p.309). A prescrição tem lugar no campo do 
direito penal, direito comercial, direito civil, direito trabalhista, direito tribu- 
tário, direito do consumidor e ainda nas legislações especiais. 


§ 6º Os Deputados e Senadores não serão obrigados a testemunhar sobre 
informações recebidas ou prestadas em razão do exercício do mandato, 
nem sobre as pessoas que lhes confiaram ou deles receberam informações. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 35, de 20.12.2001. 
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Cuida este parágrafo de prerrogativas atinentes ao dever de testemunhar. Tes- 
temunha é a pessoa física diversa das partes que tem conhecimento dos fatos 
do litígio, dotada de capacidade e desinteressada no deslinde da causa que não 
seja suspeita nem impedida. O Deputado ou o Senador não estão impedidos 
de testemunhar, não se trata aqui do que poderíamos denominar sigilo profis- 
sional. À decisão de testemunhar ou não sobre informações recebidas ou pres- 
tadas em razão do exercício do mandato é discricionariedade sua. Porém, tal 
proteção não se estende ao dever de testemunhar como cidadão comum, por 
fatos da vida cotidiana. À prova testemunhal é considerada um dos meios de 
prova mais antigos, sendo obtida mediante a inquirição a pessoas que não as 
partes da relação processual, sobre fatos ou atos que interessam à solução da 
demanda, dos quais elas têm conhecimento. À prova testemunhal deve ser pro- 
duzida sob compromisso previamente assumido e com as garantias processuais 
correspondentes ao procedimento probatório. 


S 7º A incorporação às Forças Armadas de Deputados e Senadores, 
embora militares e ainda que em tempo de guerra, dependerá de prévia 
licença da Casa respectiva. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 35, de 20.12.2001. 


A palavra “incorporação” é derivada do latim incorporatio, de incorporare 
(dar corpo, juntar, unir), e aqui é utilizada com o sentido de integração ou in- 
clusão de pessoa (Deputado ou Senador) a uma instituição das Forças Arma- 
das (Exército, Marinha ou Aeronáutica). Em face do novo texto constitucional, 
a norma protecionista em comento ampliou os privilégios concedidos aos par- 
lamentares, acobertados por prerrogativas funcionais de largo espectro, tais 
como a dispensa de serem convocados pelas Forças Armadas. A prerrogativa 
aqui conferida a Deputados e Senadores, embora militares e ainda que em tem- 
po de guerra, trata-se de imunidade concedida ao parlamentar que o desone- 
ra de cumprir uma obrigação imposta pela Constituição e pela lei, salvo licen- 
ça prévia da Casa respectiva. O serviço militar é obrigatório nos termos da lei; 
as mulheres e os eclesiásticos ficam isentos do serviço militar obrigatório em 
tempo de paz, sujeitos, porém, a outros encargos que a lei lhes atribuir (art. 143, 
caput e S 2º). Cabe destacar que o militar alistável é elegível, atendidas as se- 
guintes condições: se contar menos de dez anos de serviço, deverá afastar-se da 
atividade; porém, se contar mais de dez anos de serviço, será agregado pela au- 
toridade superior e, se eleito, passará automaticamente, no ato da diplomação, 
para a inatividade. Conforme mencionado neste parágrafo, o parlamentar se 
for convocado só poderá incorporar se autorizado pela Casa respectiva. 
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S 8º As imunidades de Deputados ou Senadores subsistirão durante o 
estado de sítio, só podendo ser suspensas mediante o voto de dois terços dos 
membros da Casa respectiva, nos casos de atos praticados fora do recinto do 
Congresso Nacional, que sejam incompatíveis com a execução da medida. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 35, de 20.12.2001. 


O rigor da redação não impediu de forma absoluta a possibilidade de sus- 
pensão de imunidades dos membros do Congresso durante o estado de sítio. 
Esta somente se dará nas condições indicadas pelo parágrafo, ou seja, pelo voto 
de dois terços dos membros da Casa respectiva, nos casos de atos praticados 
fora do recinto do Congresso Nacional, incompatíveis estes com a execução da 
medida excepcional a que se refere o art. 137 da Magna Carta. A mesma garan- 
tia não foi estendida, constitucionalmente, para o estado de defesa (art. 136), 
circunstância também de emergência, porém de menor gravidade e em locais 
restritos e determinados. Dispõe a Constituição que o Presidente da Repúbli- 
ca pode: “[...] ouvidos o Conselho da República e o Conselho de Defesa Na- 
cional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em 
locais restritos e determinados, a ordem pública ou a paz social ameaçadas por 
grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de 
grandes proporções na natureza” [grifo nosso); e“[...] ouvidos o Conselho da 
República e o Conselho de Defesa Nacional, solicitar ao Congresso Nacional 
autorização para decretar o estado de sítio nos casos de: I — comoção grave de 
repercussão nacional ou ocorrência de fatos que comprovem a ineficácia de 
medida tomada durante o estado de defesa; II — declaração de estado de guer- 
ra ou resposta a agressão armada estrangeira” [grifo nosso] (arts. 136 e 137). 


Art. 54. Os Deputados e Senadores não poderão: 


Para concretização da liberdade e da independência no exercício das funções 
constitucionais, além das imunidades os parlamentares possuem vedações cons- 
titucionais como garantia do próprio Poder. Neste dispositivo o constituinte 
estabeleceu algumas vedações aos Deputados e aos Senadores, conhecidas como 
incompatibilidades, regras impeditivas de atividades que não poderão acumu- 
lar com o exercício do mandato, como forma de garantia da independência do 
Poder Legislativo. O impedimento se dá para preservar os parlamentares e de- 
pendendo do caso impedir o uso da influência que a condição de parlamentar 
lhes confere. Alguns impedimentos são estabelecidos desde a expedição do di- 
ploma, que ocorre no ano da eleição, aproximadamente trinta dias após a apu- 
ração dos votos; outros, desde a posse no mandato, que ocorre em sessão pre- 
paratória, a partir de 1º de fevereiro do ano seguinte ao da eleição (art. 57, § 4º). 
As incompatibilidades podem ser: funcionais (art. 54, 1, b, e II, b, salvo os casos 
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previstos no art. 56); negociais (art. 54, 1, a); políticas (art. 54, II, d); ou profis- 
sionais (art. 54, Il, a e o). 


I -desde a expedição do diploma: 


A diplomação se dá antes da posse. Porém, a partir do ato de diplomação já 
surgem obrigações e deveres para o Deputado Federal ou o Senador. Confor- 
me menciona De Plácido e Silva, a palavra “diploma” (folha de papel dobra- 
da), de origem grega, “introduziu-se na terminologia jurídica com o sentido 
de despacho, carta, patente, bula, édito ou mandado, pelo qual se concedia ou 
se confirmava alguma mercê, algum direito ou privilégio, objetivando-se em 
documento, que viria selado com as armas do soberano ou do poder que o emi- 
tiu. Daí a origem do selo, apenso ainda hoje, aos diplomas expedidos pelas aca- 
demias ou faculdades de ensino. Na técnica moderna, significa todo documento, 
carta ou título, pelo qual se reconhece oficialmente um poder {...]. Mostra-se, 
assim, documento público e oficial, em que se declara a investidura de cargo 
ou graduação feita à mesma, mediante o qual se mostra habilitado a fruir as 
vantagens decorrentes dele ou a exercer as funções inerentes ao cargo ou gradua- 
ção, que por ele se institui” ( Vocabulário jurídico. Rio de Janeiro, Forense, 1996, 
p.74).0O art. 3º, do regimento interno da Câmara dos Deputados aprovado 
pela Resolução n. 17, de 1989, estabelece que: “O candidato diplomado Deputa- 
do Federal deverá apresentar à Mesa, pessoalmente ou por intermédio do seu 
Partido, até o dia 31 de janeiro do ano de instalação de cada legislatura, o di- 
ploma expedido pela Justiça Eleitoral, juntamente com a comunicação de seu 
nome parlamentar, legenda partidária e unidade da Federação de que proceda 
a representação”. O § 2º do mesmo artigo menciona que: “Caberá à Secretaria- 
-Geral da Mesa organizar a relação dos Deputados diplomados, que deverá ser 
concluída antes da instalação da sessão de posse” (ver no inciso II deste artigo 
comentário sobre a posse). Neste inciso, resta claro que as incompatibilidades 
previstas nas alíneas a e b se aplicam aos deputados e aos senadores, antes mes- 
mo de terem tomado posse, pelo simples ato de diplomação. A Constituição 
prevê, em seu art. 14, inclusive que: “S 10. O mandato eletivo poderá ser impug- 
nado ante a Justiça Eleitoral no prazo de quinze dias contados da diplomação, 
instruída a ação com provas de abuso do poder econômico, corrupção ou frau- 
de. § 11. A ação de impugnação de mandato tramitará em segredo de justiça, 
respondendo o autor, na forma da lei, se temerária ou de manifesta má-fé”. 


a) firmar ou manter contrato com pessoa jurídica de direito público, 
autarquia, empresa pública, sociedade de economia mista ou empresa 
concessionária de serviço público, salvo quando o contrato obedecer a 
cláusulas uniformes; 
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Conforme mencionado anteriormente, desde a diplomação o Deputado ou 
o Senador estão impedidos de celebrar contrato ou mesmo manter contrato 
que outrora tenha sido assinado com pessoa jurídica de direito público, autar- 
quia, empresa pública, sociedade de economia mista ou empresa concessioná- 
ria de serviço público. Trata-se de incompatibilidade negocial. Uma exceção foi 
estabelecida pelo legislador, quando o contrato obedecer a cláusulas unifor- 
mes. Se considerarmos que a doutrina não é pacifica, surge então o questiona- 
mento sobre contrato com cláusulas uniformes. Salvo melhor juízo, podemos 
considerar uniformes os contratos em que as cláusulas são impostas unilate- 
ralmente por uma das partes sem que a outra interfira nas condições do contrato, 
que é aceito ou rejeitado por ela em bloco. Por exemplo, ocorre nos contratos 
de adesão de prestação de serviços bancários, nos de fornecimentos de gás, água 
e energia elétrica, assim como em certos contratos bancários. 


b) aceitar ou exercer cargo, função ou emprego remunerado, inclusive 
os de que sejam demissíveis ad nutum, nas entidades constantes da alinea 
anterior; 


Se o Deputado ou o Senador aceitar ou exercer cargo, função ou emprego 
remunerado, inclusive os de que sejam demissíveis ad nutum, em pessoa jurí- 
dica de direito público, autarquia, empresa pública, sociedade de economia 
mista ou empresa concessionária de serviço público, estará desrespeitando uma 
regra constitucional, no caso especifico, de incompatibilidade funcional. Tal 
vedação se dá desde a diplomação, e o art. 56, 1, da CF excepciona apenas car- 
go de Ministro, de Governador de Território, de Secretário de Estado, do Dis- 
trito Federal, de Território, de Prefeitura de Capital ou Chefe de missão diplo- 
mática temporária. É importante mencionar aqui que os servidores públicos 
da administração direta, autárquica e fundacional, que forem eleitos, deverão 
se afastar do cargo, emprego ou função (art. 38, 1). 


II — desde a posse: 


A posse é o ato público e solene por meio do qual o Deputado Federal ou o 
Senador se investem no mandato. Realizar-se-á perante a Câmara dos Depu- 
tados ou o Senado Federal. Sobre a posse dispõe o art. 4º do regimento inter- 
no do Senado Federal, o seguinte: “A posse, ato público por meio do qual o Se- 
nador se investe no mandato, realizar-se-á perante o Senado, durante reunião 
preparatória, sessão deliberativa ou não deliberativa, precedida da apresenta- 
ção à Mesa do diploma expedido pela Justiça Eleitoral, o qual será publicado 
no Diário do Senado Federal. A solenidade de posse em linhas gerais se dará da 
seguinte forma: às 15 horas do dia 1º de fevereiro do primeiro ano de cada le- 
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gislatura, os candidatos diplomados Deputados Federais reunir-se-ão em ses- 
são preparatória, na sede da Câmara. Assumirá a direção dos trabalhos o últi- 
mo Presidente, se reeleito Deputado, e, na sua falta, o Deputado mais idoso, 
entre os de maior número de legislatura. Aberta a sessão, o Presidente convi- 
dará quatro Deputados, de preferência de partidos diferentes, para servirem de 
secretários e proclamará os nomes dos Deputados diplomados, constantes da 
relação. Examinadas e decididas pelo Presidente as reclamações atinentes à re- 
lação nominal dos Deputados, será tomado o compromisso solene dos empos- 
sados. De modo semelhante ocorrerá com os Senadores. Presente o diplomado, 
o Presidente designará três Senadores para recebê-lo, introduzi-lo no Plenário 
e conduzi-lo até à Mesa onde, estando de pé, prestará compromisso de guar- 
dar a Constituição e as leis do País, desempenhar fiel e lealmente o mandato 
de Senador que o povo o conferiu e sustentar a união, a integridade e a inde- 
pendência do Brasil. Para garantir o bom desempenho do mandato, os parla- 
mentares não poderão desde a posse descumprir o que se encontra previsto 
nas alíneas seguintes. 


a) ser proprietários, controladores ou diretores de empresa que goze de 
favor decorrente de contrato com pessoa jurídica de direito público, ou 
nela exercer função remunerada; 


Tendo tomado posse, não se impede que o Deputado ou Senador sejam pro- 
prietários, controladores ou diretores de empresa privada de natureza jurídica 
diferente das relacionadas no art. 54, I, a, desde que a empresa não goze de fa- 
vor decorrente de contrato com pessoa jurídica de direito público. Também 
não pode o parlamentar ocupar função remunerada nesta empresa. Contrato 
aqui deve ser entendido no sentido amplo, para englobar inclusive convênio, 
acordos, ajustes, entre outros. O dispositivo em questão é mais uma tentativa 
do legislador constituinte de impedir que o Deputado ou o Senador utilizem 
o chamado tráfico de influência para beneficiar seus negócios particulares. É 
uma forma de proteger o exercício da função parlamentar. 


b) ocupar cargo ou função de que sejam demissíveis ad nutum, nas 
entidades referidas no inciso 1, a; 


O Deputado ou o Senador também não podem, desde a posse, ocupar cargo 
ou função de que sejam demissíveis ad nutum, em pessoa jurídica de direito pú- 
blico, autarquia, empresa pública, sociedade de economia mista ou empresa 
concessionária de serviço público. Convém aqui ressaltar a semelhança deste 
dispositivo com o art. 54, I, b. Também convém observar que o constituinte quis 
dispor diferentemente ao omitir aqui a expressão “emprego remunerado” e men- 
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cionar “ocupar” em vez de “aceitar ou exercer”. Pode ocorrer de o parlamentar 
ocupar um cargo e não poder exercê-lo efetivamente por circunstâncias impe- 
ditivas, mesmo que temporárias. Contudo, para alguns doutrinadores trata-se 
de mera redundância. Tais impedimentos consistem em incompatibilidade fun- 
cional. Existe a exceção já comentada anteriormente no art. 54, 1, b. 


c) patrocinar causa em que seja interessada qualquer das entidades a 
que se refere o inciso Í, a; 


O Deputado ou o Senador não poderão patrocinar, exercer o ius postulandi 
em causa que tenha como interessada pessoa jurídica de direito público, autar- 
quia, empresa pública, sociedade de economia mista ou empresa concessioná- 
ria de serviço público. Não se estabelece aqui a incompatibilidade profissional, 
mas somente se impede o parlamentar, que é bacharel em Direito e habilitado 
na OAB de, como advogado, defender interesses dessas empresas em processos 
judiciais, assim como de interesses de constituinte seu em processo judicial con- 
tra aquelas entidades mencionadas no inciso I, alínea a. Advogar é acompanhar 
a causa com zelo e eficiência. Uma vez aceito o encargo de patrocinar uma cau- 
sa, o advogado deve atuar com vigilância, independência e eficiência. O Código 
de Ética e Disciplina da OAB, em seu art. 2º, caput, dispõe que: “O advogado, in- 
dispensável à administração da Justiça, é defensor do estado democrático de di- 
reito, dos direitos humanos e garantias fundamentais, da cidadania, da morali- 
dade, da Justiça e da paz social [...]” Prescreve ainda em seu parágrafo único que 
são deveres do advogado: “I — preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza e a 
dignidade da profissão, zelando pelo seu caráter de essencialidade e indispensa- 
bilidade da advocacia; Il - atuar com destemor, independência, honestidade, de- 
coro, veracidade, lealdade, dignidade e boa-fé; Ill — velar por sua reputação pes- 
soal e profissional; [...) VIII — abster-se de: a) utilizar de influência indevida, em 
seu benefício ou do cliente [...)”. Para evitar, por exemplo, que o Deputado ou o 
Senador utilizem influência indevida, em seu benefício ou do cliente, compro- 
metam sua independência e mesmo o decoro parlamentar, é que o constituin- 
te optou por proibir desde a posse o patrocínio pelo parlamentar de causa em 
que seja interessada pessoa jurídica de direito público, autarquia, empresa pú- 
blica, sociedade de economia mista ou empresa concessionária de serviço pú- 
blico. Entendemos que a mesma compreensão deve ser adotada para impedir a 
atuação dos parlamentares retrocitados em procedimentos administrativos. 


d) ser titulares de mais de um cargo ou mandato público eletivo. 


Aqui ocorre o que a doutrina denomina de incompatibilidade política, ve- 
dando ao Deputado ou ao Senador serem titulares ao mesmo tempo de mais 


392 | ARTS.54E55 EZEQUIEL ANTONIO R. BALTHAZAR 


de um cargo ou mandato público eletivo. Ou seja, só pode ser Deputado ou Se- 
nador, Senador ou Presidente da República, Deputado ou Vice-Presidente etc., 
e nunca os dois ao mesmo tempo. Contudo, se possuir um cargo como servi- 
dor público na administração direta, autárquica ou fundacional, a regra a ser 
observada é a do art. 38 da Constituição, com a redação dada pela EC n. 19, de 
04.06.1998: “Ao servidor público da administração direta, autárquica e funda- 
cional, no exercício de mandato eletivo, aplicam-se as seguintes disposições: | — 
tratando-se de mandato eletivo federal, estadual ou distrital, ficará afastado de 
seu cargo, emprego ou função; [...] IV — em qualquer caso que exija o afasta- 
mento para o exercício de mandato eletivo, seu tempo de serviço será contado 
para todos os efeitos legais, exceto para promoção por merecimento; V — para 
efeito de benefício previdenciário, no caso de afastamento, os valores serão de- 
terminados como se no exercício estivesse” [grifo nosso]. 


Art. 55. Perderá o mandato o Deputado ou Senador: 


A perda do mandato pode se dar pela cassação ou pela simples extinção. A 
“cassação” é uma palavra derivada do latim antigo cassare e do moderno quas- 
sare (quebrar), usada no sentido de anulação, retirada de autorização, anterior- 
mente dada. É a decretação da perda de mandato, pela Casa (Câmara ou Se- 
nado) do parlamentar, neste caso, por descumprimento de impedimentos 
constitucionais. A palavra “extinção” é derivada do latim exstinctio e significa 
terminação ou fim do direito, consiste no perecimento do mandato pela ocorrên- 
cia de fato ou prática de ato que torna a investidura eletiva extinta. Em sínte- 
se, na cassação é necessária a decisão da Câmara dos Deputados ou do Senado 
Federal; na extinção a Mesa da Casa se manifesta para expedir ato meramente 
declaratório. Convém observar que, uma vez provocada, qualquer das Casas 
do Congresso Nacional, ao instaurar o procedimento de cassação ou de extin- 
ção, deverá ofertar ao parlamentar todas as garantias decorrentes do devido 
processo legal. 


I -que infringir qualquer das proibições estabelecidas no artigo anterior; 


Tendo o Deputado ou o Senador infringido as proibições que foram estabe- 
lecidas no art. 53, perderão seus mandatos. Essa falta funcional será apurada e 
decretada a perda, se for o caso, pela Casa do parlamentar. Trata-se do que a 
doutrina denomina de cassação, que poderá ocorrer se ficar comprovado que 
o parlamentar violou uma das incompatibilidades ou o decoro parlamentar, 
ou, ainda, se sofrer condenação criminal transitada em julgado. É necessária 
provocação e não pode ser decretada de ofício. O termo “cassação” é o comu- 
mente utilizado pela doutrina e é o que utilizaremos em nossos comentários. 
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Todavia, queremos registrar que, a nosso ver, cassação é ato unilateral sem di- 
reito de defesa. Não é o que ocorre nesses casos em que o parlamentar poderá 
exercer todos os meios e recursos de defesa possíveis do sistema jurídico. Esta 
é a orientação constitucional em processo judicial ou administrativo: “aos liti- 
gantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são as- 
segurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela ineren- 
tes” (art. 5º, LV); “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados 
a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua 
tramitação” (art. 5º, LXXVIII, acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004). 


I — cujo procedimento for declarado incompatível como decoro parla- 
mentar; 


Terá seu mandato cassado o Deputado ou o Senador que tenham procedi- 
mento incompatível com o decoro parlamentar. Embora o dispositivo em comen- 
to tenha se utilizado da expressão “declarado incompatível”, a doutrina enten- 
de tratar-se de cassação, por necessitar de decisão da Câmara dos Deputados 
ou do Senado. A palavra incompatível, que pode indicar o que é chocante, re- 
pulsivo, contraditório, significa na terminologia jurídica a condição ou situa- 
ção de duas ou mais coisas, que não podem existir juntamente, porque não se 
combinam. Há impedimento. Concernente ao exercício de funções ou cargos, 
a incompatibilidade mostra a impossibilidade de serem duas ou mais funções 
incompatíveis exercidas por uma só pessoa. A Constituição estabelece que é in- 
compatível com o decoro parlamentar, além dos casos definidos no regimen- 
to interno, o abuso das prerrogativas asseguradas a membro do Congresso Na- 
cional ou a percepção de vantagens indevidas (§ 1º deste artigo). 


I — que deixar de comparecer, em cada sessão legislativa, à terça parte 
das sessões ordinárias da Casa a que pertencer, salvo licença ou missão 
por esta autorizada; 


Trata este dispositivo de simples extinção do mandato. Na hipótese de o par- 
lamentar deixar de comparecer, em cada sessão legislativa, à terça parte das ses- 
sões ordinárias de sua Casa, deverá a Mesa da respectiva Casa do Deputado ou 
do Senador declarar extinto o mandato, ou seja, apenas reconhecer a ocorrên- 
cia do fato ou ato que ensejou o perecimento. Não sofrerá tal sanção se possuir 
licença ou estiver ausente em missão autorizada pela Casa. Por exemplo, o parla- 
mentar pode precisar de licença para tratamento de sua saúde ou de familiar, 
ou mesmo ser designado por sua Casa para representá-la em missão no Brasil 
ou no exterior, ou então acompanhar uma comitiva presidencial para defender 
interesses do País. Regimentalmente, a Comissão externa é instituída pelo Presi- 
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dente (da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal) para representar, tem- 
porariamente, a sua Casa em qualquer local do País ou do exterior onde a res- 
pectiva Casa deva estar presente. Nesses casos, ao parlamentar não poderá ser 
computado como falta à sessão legislativa para os fins previstos neste inciso. 


IV — que perder ou tiver suspensos os direitos políticos; 


É hipótese de simples extinção, de sorte que a declaração da perda do man- 
dato expedida pela Mesa é meramente declaratória. Podendo ser provocada 
por qualquer dos seus membros, ou por partido político representado no Con- 
gresso Nacional ou mesmo de ofício. A perda é definitiva, e a suspensão é tem- 
porária. Sobre direitos políticos, convém mencionar que a cidadania grega era 
compreendida apenas por direitos políticos, identificados com a participação 
nas decisões sobre a coletividade. Atualmente a cidadania envolve direitos: ci- 
vis, políticos e sociais. Os direitos políticos são direitos públicos subjetivos que 
possibilitem ao indivíduo exercer sua cidadania e participar de forma ativa nas 
decisões políticas do Estado. A Constituição dispõe sobre os direitos políticos 
no art. 14. Os direitos políticos referem-se à relação dos indivíduos com o Es- 
tado e com o governo. Tal qual ocorria na Grécia, eles permitem a participa- 
ção nas decisões coletivas e assumem a forma do direito de ser eleito e de ele- 
ger. Os critérios que estabelecem quem tem o direito de participar das eleições 
mudaram ao longo do tempo e de uma sociedade para outra, para hoje em dia 
serem limitados basicamente pela idade. 


V — quando o decretar a Justiça Eleitoral, nos casos previstos nesta Cons- 
tituição; 


Compõem a Justiça Eleitoral os seguintes órgãos: o TSE, os TREs, os Juízes 
Eleitorais e as Juntas Eleitorais. A Constituição estabelece que uma lei comple- 
mentar disporá sobre a organização e as competências dos tribunais, dos juízes 
de direito e das juntas eleitorais. O entendimento do dispositivo em análise é no 
sentido de que uma vez decretada a perda do mandato pela Justiça Eleitoral, a 
Mesa da Casa a que pertencer o parlamentar deverá se manifestar para decla- 
rar a perda, tratando-se, nesse caso, de mero procedimento de reconhecimen- 
to da ocorrência do fato, para consolidar a extinção de mandato (ver § 3º des- 
te artigo). Conforme comentado anteriormente, o “mandato eletivo poderá ser 
impugnado ante a Justiça Eleitoral no prazo de quinze dias contados da diplo- 
mação, instruída a ação com provas de abuso do poder econômico, corrupção 
ou fraude” (S 10) do art. 14). 


VI- que sofrer condenação criminal em sentença transitada em julgado. 
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O parlamentar que sofrer condenação criminal em sentença transitada em 
julgado perderá o mandato e tal qual prevê o art. 15, IH, terá também seus di- 
reitos políticos suspensos enquanto durarem os efeitos da condenação. Porém, 
diferentemente do que ocorre no inciso anterior, nesse caso dá-se a cassação, 
pois a perda do mandato será decidida pela Casa a que pertencer o parlamen- 
tar (Deputado ou Senador), por maioria absoluta, mediante provocação da res- 
pectiva Mesa ou de partido político representado no Congresso Nacional, as- 
segurada a ampla defesa. Embora seja corrente na doutrina a utilização, nesse 
caso, do vocábulo “cassação”, reiteramos nossa aversão. Conforme já registra- 
mos anteriormente, cassação é ato unilateral sem direito de defesa, e não é o 
que ocorre nos procedimentos de perda de mandato, na qual o devido proces- 
so legal deve ser sempre observado, sob pena de nulidade. Cabe ressaltar ain- 
da que a interpretação sistemática do texto constitucional nos leva a concluir 
pela extinção do mandato como consequência direta e imediata, se atentarmos 
para o que dispõe o caput do art. 15: “É vedada a cassação, de direitos políticos, 
cuja perda ou suspensão só se dará nos casos de [...]”; o art. 14, § 3º, II, ao exi- 
gir como condição de elegibilidade, para o Deputado ou o Senador, o pleno 
exercício dos direitos políticos; e também o inciso IV combinado como § 3º 
do art. 55. Ao que nos parece, estamos diante de um conflito aparente de nor- 
mas, uma exige o pleno gozo dos direitos políticos para concorrer às eleições e 
despreza tal exigência para o exercício do mandato efetivamente. Todavia, como 
foi manifestação do constituinte originário, deve-se ampliar o âmbito de apli- 
cação das normas aparentemente conflitantes, identificando aquela que esta- 
belece a regra geral e a especial. Partindo desta premissa, podemos concluir que 
o Deputado ou o Senador que forem condenados criminalmente, após transi- 
tarem em julgado a decisão, não terão a perda automática do mandato; isto so- 
mente ocorrerá após decisão da Casa respectiva, por voto secreto e maioria 
absoluta, mediante provocação da devida Mesa ou de partido político repre- 
sentado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa. Nesse sentido foi a 
orientação do STF, conforme voto do Ministro Moreira Alves, quando relator 
do RE n. 179.502-6/SP — Ementário n. 1.799.09:“[...] tem-se que, por esse cri- 
tério da especialidade — sem retirar a eficácia de qualquer das normas em cho- 
que, o que só se faz em último caso, pelo princípio dominante no direito mo- 
derno, de que se deve dar a máxima eficácia possível às normas constitucionais —, 
o problema se resolve excepcionando-se da abrangência da generalidade do art. 
15, III, os parlamentares referidos no art. 55, para os quais, enquanto no exer- 
cício do mandato, a condenação criminal por si só, e ainda quando transitada 
em julgado, não implica a suspensão dos direitos políticos, só ocorrendo tal se 
a perda do mandato vier a ser decretada pela Casa a que ele pertencer” É im- 
portante aqui destacar que por força dos arts. 27, § 19, e 32, § 3º, o mesmo se 
aplica a Deputados estaduais e distritais. O mesmo não ocorrerá com o Presi- 
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dente, os Governadores, os Prefeitos e os Vereadores, que uma vez condenados 
criminalmente, com o trânsito em julgado da decisão, terão a perda imediata 
do exercício do mandato. Sobre o tema, cabe ressaltar, ainda, a Súmula n. 9 do 
TSE:“A suspensão de direitos políticos decorrente de condenação criminal tran- 
sitada em julgado cessa com o cumprimento ou a extinção da pena, indepen- 
dendo de reabilitação ou de prova de reparação dos danos”, 


§ 1º É incompatível com o decoro parlamentar, além dos casos definidos 
no regimento interno, o abuso das prerrogativas asseguradas a membro 
do Congresso Nacional ou a percepção de vantagens indevidas. 


Essas garantias conferidas em benefício do interesse coletivo são prerrogati- 
vas inerentes ao cargo, garantias de liberdade do Poder Legislativo e para o exer- 
cício da representação dos seus eleitores e não para obtenção de vantagens pes- 
soais pelas facilidades que naturalmente o cargo propicia. A extrapolação, o 
abuso das prerrogativas asseguradas a membro do Congresso Nacional ou a 
percepção de vantagens indevidas consistem em quebra do decoro parlamen- 
tar, conforme previsão expressa do constituinte de 1988. Além dessas duas hi- 
póteses, o regimento interno poderá estabelecer outras incompatibilidades. O 
Código de Ética e Decoro Parlamentar do Senado Federal, instituído pela Reso- 
lução n. 20, de 1993, dispõe no Capítulo 111, “Dos Atos Contrários à Ética e ao 
Decoro Parlamentar”, o seguinte: “Art. 5º Consideram-se incompatíveis com a 
ética e o decoro parlamentar: | — o abuso das prerrogativas constitucionais asse- 
guradas aos membros do Congresso Nacional (CE art. 55, § 1º); Il — a percep- 
ção de vantagens indevidas (CF, art. 55, § 1º), tais como doações, ressalvadas 
brindes sem valor econômico; III — a prática de irregularidades graves no de- 
sempenho do mandato ou de encargos decorrentes. Parágrafo único. Incluem- 
-se entre as irregularidades graves, para fins deste artigo: I — a atribuição de do- 
tação orçamentária, sob a forma de subvenções sociais, auxílios ou qualquer 
outra rubrica, a entidades ou instituições das quais participe o Senador, seu 
cônjuge, companheira ou parente, de um ou de outro, até o terceiro grau, bem 
como pessoa jurídica direta ou indiretamente por eles controlada, ou ainda que 
aplique os recursos recebidos em atividades que não correspondam rigorosa- 
mente às suas finalidades estatutárias; Il — a criação ou autorização de encar- 
gos em termos que, pelo seu valor ou pelas características da empresa ou enti- 
dade beneficiada ou contratada, possam resultar em aplicação indevida de 
recursos públicos”. O Código de Ética e Decoro Parlamentar da Câmara dos 
Deputados, instituído pela Resolução n. 25/2001, publicada no Suplemento ao 
Diário da Câmara dos Deputados de 26.10.2001, p. 4, no Capítulo “Dos Atos 
Incompatíveis com o Decoro Parlamentar”, dispõe que: “Art. 4º Constituem 
procedimentos incompatíveis com o decoro parlamentar, puníveis com a per- 
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da do mandato: I — abusar das prerrogativas constitucionais asseguradas aos 
membros do Congresso Nacional (CF, art. 55, § 1º); II — perceber, a qualquer 
título, em proveito próprio ou de outrem, no exercício da atividade parlamen- 
tar, vantagens indevidas (CF, art. 55, $ 1º); III — celebrar acordo que tenha por 
objeto a posse do suplente, condicionando-a à contraprestação financeira ou 
à prática de atos contrários aos deveres éticos ou regimentais dos Deputados; 
IV — fraudar, por qualquer meio ou forma, o regular andamento dos trabalhos 
legislativos para alterar o resultado de deliberação; V — omitir intencionalmen- 
te informação relevante ou, nas mesmas condições, prestar informação falsa 
nas declarações obrigatórias previstas no art. 18”. Já no Capítulo “Dos Atos 
Atentatórios ao Decoro Parlamentar” prescreve que: “Art. 5º Atentam, ainda, 
contra o decoro parlamentar as seguintes condutas, puníveis na forma deste 
Código: I — perturbar a ordem das sessões da Câmara ou das reuniões de Co- 
missão; II — praticar atos que infrinjam as regras de boa conduta nas depen- 
dências da Casa; III — praticar ofensas físicas ou morais nas dependências da 
Câmara dos Deputados ou desacatar, por atos ou palavras, outro parlamentar, 
a Mesa ou Comissão ou os respectivos Presidentes; IV — usar os poderes e prer- 
rogativas do cargo para constranger ou aliciar servidor, colega ou qualquer pes- 
soa sobre a qual exerça ascendência hierárquica, com o fim de obter qualquer 
espécie de favorecimento; V — revelar conteúdo de debates ou deliberações que 
a Câmara ou Comissão hajam resolvido devam ficar secretos; VI — revelar in- 
formações e documentos oficiais de caráter sigiloso, de que tenha tido conhe- 
cimento na forma regimental; VII — usar verbas de gabinete ou qualquer ou- 
tro inerente ao exercício do cargo em desacordo com os princípios fixados no 
caput do art. 37 da CF; VIII — relatar matéria submetida à apreciação da Câma- 
ra dos Deputados, de interesse específico de pessoa física ou jurídica que tenha 
contribuído para o financiamento de sua campanha eleitoral; IX — fraudar, por 
qualquer meio ou forma, o registro de presença às sessões ou às reuniões de 
Comissão; deixar de observar intencionalmente os deveres fundamentais do 
Deputado, previstos no art. 3º deste Código. Parágrafo único. As condutas pu- 
níveis neste artigo só serão objeto de apreciação mediante provas”. Portanto, é 
importante ressaltar que o Deputado ou o Senador que praticar ato contrário 
ao decoro parlamentar ou que afete a dignidade do mandato estará sujeito às 
penalidades e ao processo disciplinar previstos no Código de Ética e Decoro 
Parlamentar, das respectivas Casas. 


§ 2º Nos casos dos incisos 1, Il e VI, a perda do mandato será decidida 
pela Câmara dos Deputados ou pelo Senado Federal, por maioria absolu- 
ta, mediante provocação da respectiva Mesa ou de partido político repre- 
sentado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 76, de 28.11.2013. 
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O Deputado ou o Senador que infringir qualquer das proibições estabeleci- 
das no art. 54, cujo procedimento for declarado incompatível com o decoro 
parlamentar, ou sofrer condenação criminal em sentença transitada em julga- 
do, terão o seu mandato cassado por decisão da maioria absoluta da Casa res- 
pectiva. Essa votação se dava em sessão secreta até a promulgação da EC n. 76, 
de 28.11.2013 (que entrou em vigor em 29.11.2013, data de sua publicação no 
DOU), que alterou o $ 2º do art. 55 e também o $ 4° do art. 66 da CF, para abo- 
lir a votação secreta nos casos de perda de mandato de deputado ou senador e 
de apreciação de veto. A atuação dos parlamentares, em regra, deve ser públi- 
ca, transparente, permitindo ao povo-eleitor o seu acompanhamento e o mo- 
nitoramento constante de suas decisões. Nesse sentido, as votações e as sessões 
abertas, nas hipóteses previstas na EC n. 76/2013, servirão para assegurar que 
o eleitor-cidadão fiscalize cotidianamente o exercício das atividades políticas 
de seus representantes. À provocação poderá ser da respectiva Mesa ou de par- 
tido político representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa. 
Cabe destacar que a perda ou suspensão dos direitos políticos deveria provo- 
car a perda do mandato eletivo, porém não é o que estabelece o constituinte, 
pois o parlamentar federal que estiver no exercício do mandato não o perderá 
automaticamente. Deve-se buscar a melhor aplicação entre as normas consti- 
tucionais aparentemente conflitantes, dos arts. 15, I1, e 55, VI (ver também art. 
55, IV e seu § 3º), para garantir a unidade constitucional (ver comentário ao 
art. 55, VI). 


S 3º Nos casos previstos nos incisos III a V, a perda será declarada pela 
Mesa da Casa respectiva, de ofício ou mediante provocação de qualquer 
de seus membros, ou de partido político representado no Congresso Na- 
cional, assegurada ampla defesa. 


Estabelece o $ 3º as hipóteses de extinção do mandato, declaradas pela Mesa 
da Casa a que pertencer o parlamentar, de ofício ou mediante provocação de 
qualquer de seus membros, ou de partido político representado no Congresso 
Nacional, assegurada ampla defesa. São elas: Deputado ou Senador que deixar 
de comparecer, em cada sessão legislativa (durante o ano o Poder Legislativo 
tem duas sessões legislativas, conforme o art. 57, caput), à terça parte das ses- 
sões ordinárias da Casa a que pertencer, salvo licença ou missão por esta auto- 
rizada; e que perder ou tiver suspensos os direitos políticos. Cumpre mencio- 
nar que a ampla defesa é assegurada pela Constituição aos acusados em geral 
em processo judicial ou administrativo. É o que se pode extrair do inciso LV, 
do art. 5º, in verbis: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e 
aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os 
meios e recursos a ela inerentes”. Além disso, a Constituição assegura a todos, 
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nos âmbitos judicial e administrativo, a razoável duração do processo e os meios 
que garantam a celeridade de sua tramitação (inciso LXXVIII, art. 5º, acrescen- 
tado pela EC n. 45, de 08.12.2004). 


S 4º A renúncia de parlamentar submetido a processo que vise ou possa 
levar à perda do mandato, nos termos deste artigo, terá seus efeitos sus- 
pensos até as deliberações finais de que tratam os §§ 2º e 3º. 

Parágrafo acrescentado pela ECR n. 6, de 07.06.1994. 


O texto deste parágrafo foi acrescentado à Constituição, para pôr fim ao ques- 
tionamento que existia sobre a situação de parlamentar submetido a processo 
investigatório em uma CPI que pudesse levá-lo à perda do mandato, se antes 
do resultado do processo renunciasse, com o escopo de evitar as consequên- 
cias da pena. Duas teses foram sustentadas: uma entendia que como a Constitui- 
ção nada dispunha a respeito, caso renunciasse perderia o mandato, e ainda as- 
sim poderia ter suspenso o direito de elegibilidade por oito anos, se ficasse 
constatado a infringência do art. 55,1 e II, desta Constituição combinado com 
o art. 1º, 1, b, da LC n. 64/90, com redação dada pela LC n. 81/94; outra enten- 
dia que a renúncia implicaria a perda do mandato e consequentemente a im- 
possibilidade de aplicar ao ex-parlamentar a sanção de suspensão de inelegibi- 
lidade por oito anos prevista na lei complementar supramencionada. A proposta 
originária de Emenda de Revisão tinha por objetivo alcançar somente as infra- 
ções que provocam a inelegibilidade, previstas nos incisos 1 e Il do art. 55 (ver 
redação da proposta inicial e art. 1º, caput e parágrafo único do Decreto Legis- 
lativo n. 16, de 24.03.1994), porém teve sua redação alterada, passando a abran- 
ger todas as hipóteses do art. 55. Ressalte-se ainda que a renúncia terá seus efei- 
tos suspensos até as deliberações finais independentemente de o processo ser 
para extinção ou cassação do mandato, é o que estabelece o § 4º do artigo ci- 
tado anteriormente ao mencionar os $$ 2º e 3º. 


Art. 56. Não perderá o mandato o Deputado ou Senador: 


Não se trata aqui de incompatibilidades políticas, casos de proibição dos con- 
gressistas de serem titulares de mais de um cargo ou mandato público eletivo, 
de não poder ser ao mesmo tempo Deputado e Senador, ou Deputado ou Ve- 
reador, ou Senador e Vice-Presidente, ou Deputado e Vice-Prefeito, ou Sena- 
dor e Prefeito, entre outros. Ao contrário, neste artigo a Constituição prevê 
hipótese que não ensejará a perda do mandato do parlamentar. Ou seja, as si- 
tuações previstas a seguir são permitidas ao parlamentar por não serem na con- 
cepção do legislador constitucional incompatíveis com o exercício da função 
para a qual foi eleito. 
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I — investido no cargo de Ministro de Estado, Governador de Território, 
Secretário de Estado, do Distrito Federal, de Território, de Prefeitura de 
Capital ou chefe de missão diplomática temporária; 


No art. 54, verificamos hipóteses de incompatibilidades funcionais, as que 
interditam desde a diplomação (inciso I, alínea b), e as que interditam desde a 
posse (inciso II, b). Neste inciso, ao contrário, podemos verificar algumas res- 
salvas a essas incompatibilidades funcionais, a de parlamentares investidos no 
cargo de Ministro de Estado, Governador de Território, Secretário de Estado, 
do Distrito Federal, de Território, de Prefeitura de Capital ou chefe de missão 
diplomática temporária. Trata-se aqui de uma exceção ao princípio da separa- 
ção de Poderes prevista no art. 2º desta Constituição. Optou o constituinte ori- 
ginário em permitir que Deputados ou Senadores integrantes do Legislativo 
exerçam funções em outro Poder, o Executivo, por exemplo, o de Ministro de 
Estado, agente auxiliar do Chefe do Poder Executivo (art. 76 c/c o art. 87). Cabe 
ressaltar que as Constituições anteriores vedavam a investidura na função em 
mais de um poder e também a delegação de atribuições em respeito à separa- 
ção de Poderes. 


I- licenciado pela respectiva Casa por motivo de doença, ou para tratar, 
sem remuneração, de interesse particular, desde que, neste caso, o afasta- 
mento não ultrapasse cento e vinte dias por sessão legislativa. 


Ninguém está livre de ficar doente, sendo inteiramente justificável, desde que 
comprovado, ser o parlamentar licenciado pela respectiva Casa em caso de 
doença. Há momentos em que o afastamento deve ser permitido para que o 
parlamentar possa tratar de questões do seu interesse, pois o exercício do man- 
dato pode ser prejudicado dependendo dos problemas que envolvem sua vida. 
O constituinte estabeleceu o prazo máximo de 120 dias por sessão legislativa, 
em caso de afastamento sem remuneração, por interesse particular. Temos, as- 
sim, um critério subjetivo — o interesse particular — e um critério objetivo — o 
prazo máximo de afastamento de 120 dias por sessão legislativa. 


S 1º O suplente será convocado nos casos de vaga, de investidura em 
funções previstas neste artigo ou de licença superior a cento e vinte dias. 


Ocorrendo a vacância, os cargos deverão ser preenchidos pelos suplentes 
para que o substituto dê continuidade à representatividade popular no exerci- 
cio do mandato. O cargo poderá ficar vago se, por exemplo, o parlamentar for 
investido no cargo de Ministro de Estado, Governador de Território, Secretá- 
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rio de Estado, do Distrito Federal, de Território, de Prefeitura de Capital ou 
chefe de missão diplomática temporária, ou ainda se ficar afastado por licen- 
ça superior a 120 dias. A não convocação de suplente neste último caso seria 
admitir que o povo ou o Estado, se Deputado ou Senador, respectivamente, po- 
deria ficar sem representante no Congresso Nacional por período tão longo, 
superior a 120 dias. Em razão disso, a Constituição prevê que cada Senador será 
eleito com dois suplentes (§ 3º do art. 46). Em relação ao Deputado Federal, 
em caso de vacância, será convocado o suplente, na ordem rigorosa da votação 
nominal, e de acordo com a sua classificação, respeitando a vontade do eleitor. 


§ 2º Ocorrendo vaga e não havendo suplente, far-se-á eleição para preen- 
chê-la se faltarem mais de quinze meses para o término do mandato. 


No caso de ocorrer a vacância e não haver suplente para ocupar a vaga, duas 
situações com soluções diversas poderão ocorrer: primeira — vacância sem su- 
plente antes de quinze meses do término do mandato ~, far-se-á nova eleição 
para preenchimento da vaga; e a segunda — vacância sem suplente dentro dos 
quinze meses para o término do mandato. Neste último caso, a opção foi pelo 
não preenchimento do cargo, uma eleição por mais simples que seja envolve 
diversos atores, desgastes políticos e custos administrativos que não podem ser 
desprezados em uma avaliação de custos. Por certo o custo-benefício de uma 
eleição não compensaria, sendo mais benéfico para o interesse coletivo a ser 
protegido o cargo ficar vago até a próxima eleição; esta foi a opção do consti- 
tuinte originário. 


S 3º Na hipótese do inciso 1, o Deputado ou Senador poderá optar pela 
remuneração do mandato. 


Diversos fatores devem ser considerados para a escolha da remuneração. Dei- 
xou o constituinte como opção do parlamentar a remuneração que achar mais 
conveniente, caso seja indicado e aceite ser investido no cargo de Ministro de 
Estado, Governador de Território, Secretário de Estado, do Distrito Federal, de 
Território, de Prefeitura de Capital ou chefe de missão diplomática temporá- 
ria. Cumpre observar que o vocábulo “investidura”, derivado de “investir”, do 
latim investire, é empregado, na terminologia jurídica, para indicar o ato jurí- 
dico, em virtude do qual se dá a posse à determinada pessoa para desempenho 
de cargo ou função, para que foi designada ou nomeada (ver De Plácido e Sil- 
va. Dicionário jurídico. Rio de Janeiro, Forense, 1996, p. 517). O Deputado ou 
o Senador poderão optar pela remuneração do mandato em vez de perceber a 
do cargo que for investido. 
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Seção VI 
Das Reuniðes 


A palavra reunião, de reunir (agregar, ajuntar) em sentido amplo, significa 
ajuntamento, agrupamento ou nova união de coisas ou pessoas separadas. Ju- 
ridicamente, é o vocábulo tomado em vários sentidos, exprimindo universali- 
zação, compilação, consolidação, comício, assembleia, sessão ou convocação. A 
reunião de pessoas é o ajuntamento ou o agrupamento momentâneo, que se 
desfaz ou se desagrega tão logo se realiza o objetivo ou a finalidade dela (ver 
De Plácido e Silva. Dicionário jurídico. Rio de Janeiro, Forense, 1996, p.139). A 
Seção VI trata, entre outras coisas, das reuniões ordinárias e extraordinárias do 
Congresso Nacional. O modo pelo qual se processarão essas reuniões está des- 
crito nos regimentos internos do Poder Legislativo Federal e nos parágrafos e 
incisos do art. 57, a seguir. 


Art. 57. O Congresso Nacional reunir-se-á, anualmente, na Capital 
Federal, de 02 de fevereiro a 17 de julho e de 1º de agosto a 22 de dezembro. 
Caput com redação dada pela EC n. 50, de 14.02.2006. 


O art. 57, caput, trata das reuniões ordinárias do Congresso Nacional. O Con- 
gresso Nacional se reunirá, anualmente, para a sessão legislativa ordinária que 
se divide em dois periodos legislativos: o primeiro, de 2 de fevereiro a 17 de ju- 
lho; e o segundo, de 1º de agosto a 22 de dezembro. É importante não confun- 
dir sessão legislativa com legislatura, esta última tem a duração de quatro anos 
(parágrafo único do art. 44). Cabe mencionar aqui que: “Cada uma das Casas 
reunir-se-á em sessões preparatórias, a partir de 1º de fevereiro, no primeiro 
ano da legislatura, para a posse de seus membros e eleição das respectivas Me- 
sas [...]” (art. 57, 5 4º). O Presidente da República, por ocasião da abertura da 
sessão legislativa, remete mensagem e plano de governo ao Congresso Nacio- 
nal, expondo a situação do pais e solicitando as providências que julgar neces- 
sárias (art. 84, XI). Isto proporciona a interação entre os Poderes do Estado. 
Cabe destacar que antes da EC n. 50/2006, o Congresso Nacional se reunia, 
anualmente, para a sessão legislativa ordinária em dois períodos legislativos de 
menor duração, a saber: o primeiro, de 15 de fevereiro a 30 de junho; e o se- 
gundo, de 1º de agosto a 15 de dezembro. 


S 1º As reuniões marcadas para essas datas serão transferidas para o 
primeiro dia útil subsequente, quando recairem em sábados, domingos 
ou feriados. 
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Neste parágrafo o constituinte de 1988 estabeleceu como regra que as reu- 
niões marcadas que caírem aos sábados, domingos ou feriados deverão ser 
transferidas para o primeiro dia útil subsequente. É o que ocorre via de regra 
também em contagem de prazos, quando os términos se dão aos sábados, do- 
mingos ou feriados, seus vencimentos são transferidos automaticamente para 
o primeiro dia útil subsequente. Nessc caso, a regra é importante para evitar a 
escolha aleatória de outra data. Poderia ocorrer de anteciparem uma reunião 
por ter caído em dia de feriado, isso prejudicaria os interessados direta e indi- 
retamente. 


S 2º A sessão legislativa não será interrompida sem a aprovação do pro- 
jeto de lei de diretrizes orçamentárias. 


Sobre sessão legislativa, ver comentário ao caput deste artigo, porém é bom 
recordar que a sessão legislativa ordinária se divide em dois períodos. A LDO 
(S 2º do art. 165) compreenderá as metas e prioridades da administração pú- 
blica federal, incluindo as despesas de capital para o exercício financeiro sub- 
sequente, e também orientará a elaboração da lei orçamentária anual, disporá 
sobre as alterações na legislação tributária e estabelecerá a política de aplica- 
ção das agências financeiras oficiais de fomento, sendo de suma importância 
para governabilidade do país. Não sendo aprovada pelo Congresso Nacional 
até o dia 30 de junho, a sessão legislativa não poderá ser interrompida no meio 
do ano até sua aprovação. Para que isso ocorra, o Presidente da República, que 
tem a iniciativa privativa, deverá encaminhar o projeto de LDO até oito meses 
e meio antes do encerramento do exercício financeiro, e o Congresso Nacional 
deverá devolvê-lo para sanção até o encerramento do primeiro período da ses- 
são legislativa (inciso II do $ 2º do art. 35 do ADCT). Cumpre ainda observar 
que, embora este parágrafo só faça menção à Lei de Diretrizes Orçamentárias, 
os incisos [I e II do $ 2º do art. 35 do ADCT mencionam que “o projeto do pla- 
no plurianual, para vigência até o final do primeiro exercício financeiro do 
mandato presidencial subsequente, será encaminhado até quatro meses antes 
do encerramento do primeiro exercício financeiro e devolvido para sanção até 
o encerramento da sessão legislativa”; e que “o projeto de lei orçamentária da 
União será encaminhado até quatro meses antes do encerramento do exercício 
financeiro c devolvido para sanção até o encerramento da sessão legislativa”. 


ém de outros casos previstos nesta Constituição, a Câmara do 
S 3º Além de outros casos previstos nesta Constituiç C dos 
Deputados e o Senado Federal reunir-se-ão em sessão conjunta para: 


Existem diversas situações em que as Casas deverão se reunir em sessão con- 
junta, algumas delas se encontram enumeradas exemplificativamente nos in- 
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cisos deste parágrafo, porém em outros casos previstos nesta Constituição e no 
Regimento Comum do Congresso, fora as sessões específicas da Câmara dos 
Deputados e do Senado Federal, os Deputados e os Senadores participarão em 
sessões conjuntas do Congresso Nacional, por exemplo, para promulgar emen- 
das à Constituição, apreciar vetos presidenciais, matérias orçamentárias entre 
outras, Comissões mistas permanentes e temporárias do Congresso Nacional. 
Toda publicação relativa às sessões conjuntas e aos trabalhos das Comissões 
Mistas será feita no Diário do Congresso Nacional ou em suas seções, confor- 
me previsto no art. 144 do Regimento Comum. 


I —inaugurar a sessão legislativa; 


A sessão legislativa, conforme previsto no caput deste artigo, será inaugura- 
da em 15 de fevereiro e deverá ser transferida para o primeiro dia útil subse- 
quente se cair aos sábados, domingos ou feriados, conforme previsto no § 1º 
deste artigo. À palavra inaugurar, do latim inauguratio (começo, estreia), ex- 
prime todo ato ou fato pelo qual se dá início ou começo de alguma coisa. O 
vocábulo sessão, do latim sessio, de sedere (sentar, estar sentado), designa o tem- 
po ou o período em que uma assembleia, um érgão de administração, está re- 
solvendo ou deliberando acerca de fatos, ou questões, trazidos ao conhecimen- 
to e à deliberação deles. Geralmente, sessão exprime a prépria reunião ou 
assembleia dos membros de uma instituição. A expressão sessão legislativa re- 
vela o sentido de legislatura anual (ver De Plácido e Silva. Dicionário jurídico. 
Rio de Janeiro, Forense, 1996, passim). É nesse sentido que o constituinte uti- 
liza esta expressão, ou seja; como o período em que o Congresso Nacional fun- 
ciona, em cada ano. À inauguração se dá por uma sessão conjunta da Câmara 
dos Deputados e do Senado Federal, sob a chefia da Mesa do Senado, que é pre- 
sidida pelo Presidente do Senado, que presidirá também a Mesa do Congresso 
Nacional, nos termos da Constituição. A sessão em que se iniciam os trabalhos 
de um congresso é a sessão inicial ou a primeira sessão de uma legislatura, tam- 
bém denominada de sessão de instalação. 


II — elaborar o regimento comum e regular a criação de serviços comuns 
às duas Casas; 


A Câmara dos Deputados e o Senado Federal se reúnem em sessão para ela- 
borar e alterar o Regimento Comum. Os arts. 1º, XI, e 128, I e I1, e § 1º, do Re- 
gimento do Congresso Nacional prescrevem que: “A Câmara dos Deputados e 
o Senado Federal, sob a direção da Mesa deste, reunir-se-ão em sessão conjun- 

» « 


ta para: [...) elaborar ou reformar o Regimento Comum [...]”;“O Regimen- 
to Comum poderá ser modificado por projeto de resolução de iniciativa: I — 
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das Mesas do Senado Federal e da Câmara dos Deputados; e II — de, no mínimo, 
100 (cem) subscritores, sendo 20 (vinte) Senadores e 80 (oitenta) Deputados. 
§ 1º O projeto será apresentado em sessão conjunta”. Sobre os serviços comuns 
às duas Casas, cabe mencionar que os servidores que atuam no Congresso Nacio- 
nal são cedidos pelas Casas, pela compreensão do art. 145 do Regimento Co- 
mum, assim descrito: “Mediante solicitação da Presidência, o Senado Federal e 
a Câmara dos Deputados designarão funcionários de suas Secretarias para aten- 
der às Comissões Mistas e aos serviços auxiliares da Mesa nas sessões conjuntas” 


JII — receber o compromisso do Presidente e do Vice-Presidente da 
República; 


O Presidente e o Vice-Presidente da República tomarão posse em sessão con- 
junta do Congresso Nacional, com caráter solene (art. 1°, Ile § 2º, do Regime 
Comum), prestando o compromisso de manter, defender e cumprir a Consti- 
tuição, observar as leis, promover o bem geral do povo brasileiro, sustentar a 
união, a integridade e a independência do Brasil (art. 78). As sessões solenes 
têm formalidades específicas e poderão ser realizadas com qualquer número. 
Essas sessões serão convocadas pelo Presidente do Senado Federal, nos termos 
do inciso 1, in fine, do § 6º do art. 57, combinado com o art. 82. Integrarão a 
Mesa o Presidente da Câmara e, mediante convite, o Presidente do STE No re- 
cinto serão reservados lugares às altas autoridades civis, militares, eclesiásticas 
e diplomáticas, especialmente convidadas (art. 53 do Regimento Comum). A 
convocação e a composição da Mesa, em 2002, para o termo de compromisso 
do Presidente eleito Senhor Luiz Inácio Lula da Silva e o Vice-Presidente da Re- 
pública eleito Senhor José Alencar Gomes da Silva ocorreram da seguinte for- 
ma: À — Ato Convocatório — “O Presidente do Senado Federal, nos termos do 
inciso 1, in fine, do § 6º do art. 57, combinado com o art. 82 da CE faz saber 
que o Congresso Nacional está convocado para uma sessão solene destinada a 
receber o compromisso e dar posse ao Presidente e ao Vice-Presidente da Re- 
pública, eleitos em 27 de outubro do corrente ano, a realizar-se no dia 01.01.2003, 
às 15 horas, no Plenário da Câmara dos Deputados. Senado Federal, em 
19.12.2002. Senador Ramez Tebet. Presidente do Senado Federal”. B — Sessão 
Conjunta Solene — Destinada a receber o compromisso e dar posse ao Presiden- 
te e ao Vice-Presidente da República. B.1 - compuseram a Mesa: à direita do 
Presidente Ramez Tebet; o Presidente da República eleito Senhor Luiz Inácio 
Lula da Silva; o Presidente da Câmara dos Deputados Efraim Morais; o Segun- 
do Vice-Presidente da Mesa do Congresso Nacional Senador Antonio Carlos 
Valadares e o Primeiro-Secretário da Mesa do Congresso Nacional Deputado 
Severino Cavalcanti; à esquerda: o Vice-Presidente da República eleito Senhor 
José Alencar Gomes da Silva; o Presidente do STF Ministro Marco Aurélio Men- 
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des de Farias Mello; o Segundo-Secretário da Mesa do Congresso Nacional Se- 
nador Antero Paes de Barros e o Terceiro-Secretário da Mesa do Congresso Na- 
cional Deputado Paulo Rocha. B.2 — compromisso prestado pelos Senhores 
Presidente e Vice-Presidente da República: “Prometo manter, defender e cum- 
prir a Constituição, observar as leis, promover o bem geral do povo brasileiro, 
sustentar a união, a integridade e a independência do Brasil”. 


IV — conhecer do veto e sobre ele deliberar. 


Veto é a manifestação de discordância do Chefe do Executivo aos termos de 
um projeto de lei, por entendê-lo inconstitucional ou contrário ao interesse 
público. Deve ser sempre motivado e apreciado em sessão conjunta, dentro de 
trinta dias a contar de seu recebimento, só podendo ser rejeitado pelo voto da 
maioria absoluta dos Deputados e dos Senadores, em escrutínio secreto (art. 
66, S 4º). Diz-se então que o veto no Brasil é superável porque pode ser rejei- 
tado pelo Congresso Nacional. 


S 4º Cada uma das Casas reunir-se-á em sessões preparatórias, a partir 
de 1º de fevereiro, no primeiro ano da legislatura, para a posse de seus 
membros e eleição das respectivas Mesas, para mandato de 2 (dois) anos, 
vedada a recondução para o mesmo cargo na eleição imediatamente sub- 
sequente. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 50, de 14.02.2006. 


As sessões preparatórias precedem a inauguração dos trabalhos das Casas do 
Congresso, na primeira e terceira sessões legislativas, com vistas à solenidade 
de posse dos novos parlamentares e à eleição da Mesa de cada Casa, para me- 
lhor organizar os trabalhos parlamentares. Assim estabelece o § 4º que, a par- 
tir de 1º de fevereiro, no primeiro ano da legislatura, para a posse de seus mem- 
bros e eleição das respectivas Mesas, cada uma das Casas reunir-se-á em sessões 
preparatórias. A redação deste parágrafo deu margem a divergência doutriná- 
ria sobre a possibilidade de reeleição para a Presidência da Câmara dos Depu- 
tados e para a Presidência do Senado Federal. Uma corrente entendia ser proi- 
bida a recondução do parlamentar na eleição imediatamente subsequente, ou 
seja, não poderia ele em nenhuma hipótese se reeleger ao cargo da Mesa após 
tê-lo exercido por dois anos. À outra corrente entendia que o parágrafo em 
questão se restringia a regular o direito de eleição dentro da mesma legislatu- 
ra, que é de quatro anos, conforme prescrito na parte inicial do parágrafo. Para 
essa corrente, terminado o prazo de dois anos, os ocupantes de cargos nas res- 
pectivas Mesas não podem se recandidatar, porém os novos eleitos para os dois 
próximos anos podem ser reconduzidos para o mesmo cargo na eleição ime- 


EZEQUIEL ANTONIO R. BALTHAZAR ART. 57 | 407 


diatamente subsequente, tanto para os cargos das Mesas da Câmara como do 
Senado, por ser em legislatura diferente. Para os defensores dessa tese, o pará- 
grafo em comento somente deve ser aplicado para proibir a recondução den- 
tro da mesma legislatura. Esta última posição acabou prevalecendo, e consta 
do Regimento Interno da Câmara dos Deputados, nos seguintes termos: “Não 
se considera recondução a eleição para o mesmo cargo em legislaturas diferen- 
tes, ainda que sucessivas” (S 1º do art. 5º). 


S 5º A Mesa do Congresso Nacional será presidida pelo Presidente do 
Senado Federal, e os demais cargos serão exercidos, alternadamente, pelos 
ocupantes de cargos equivalentes na Câmara dos Deputados e no Senado 
Federal. 


A direção dos trabalhos do Congresso Nacional compete à Mesa do Con- 
gresso Nacional; esse entendimento foi consagrado na sessão do Congresso de 
22.09.1993, cuja ata foi publicada no Diário do Congresso Nacional - DCN, de 
23.09.1993. O art. 1º da Resolução do CN n. 1, de 1970, Regimento Comum, 
dispõe que “A Câmara dos Deputados e o Senado Federal, sob a direção da 
Mesa deste, reunir-se-ão em sessão conjunta [...]” São em número de três as 
Mesas no Poder Legislativo Federal, além da Mesa da Câmara dos Deputados 
e do Senado Federal, temos também a Mesa do Congresso Nacional, cada uma 
com composição e competências próprias. O Presidente do Senado presidirá 
também a Mesa do Congresso Nacional, os demais cargos serão exercidos, 
alternadamente, pelos ocupantes de cargos equivalentes na Câmara dos Depu- 
tados e no Senado Federal, da seguinte maneira: o 1º Vice-Presidente será o 1º 
Vice-Presidente da Câmara dos Deputados; o 2º Vice-Presidente será o 2º Vi- 
ce-Presidente do Senado; o 1º Secretário será o 1º Secretário da Câmara dos 
Deputados; como 2º Secretário, o 2º Secretário do Senado Federal, assim, su- 
cessivamente. 


§ 6º A convocação extraordinária do Congresso Nacional far-se-á: 


A Câmara dos Deputados e o Senado Federal, eventualmente, poderão se 
reunir fora dos dois períodos previstos no caput deste artigo, em caso de con- 
vocação extraordinária do Congresso Nacional para deliberar sobre matéria 
específica, objeto da convocação. A convocação para as sessões do Congresso 
Nacional é feita em conformidade com o art. 1º da Resolução n. 1, de 1970, do 
Regimento Comum, e comunicada pela Mesa das Casas respectivas aos Depu- 
tados e aos Senadores, com a designação do dia e da hora da sessão. A pauta 
dessas sessões é divulgada por meio de avulsos, que são exemplares das propo- 
sições, relatórios etc., publicados oficialmente pelas Casas, distribuídos nos se- 
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tores próprios, para dar conhecimento oficial ao parlamentar sobre a matéria. 
As sessões extraordinárias são suplementares, pois se realizam além das comuns 
c ordinárias, isto é, das que têm tempo certo e marcado regimentalmente. 


] — pelo Presidente do Senado Federal, em caso de decretação de estado 
de defesa ou de intervenção federal, de pedido de autorização para a de- 
cretação de estado de sítio e para o compromisso e a posse do Presidente 
e do Vice-Presidente da República; 


Como vimos anteriormente, o Congresso poderá se reunir também em ses- 
sões extraordinárias. Sessão extraordinária é a que se realiza, segundo as neces- 
sidades, em épocas e períodos não determinados previamente, mas mediante 
uma convocação especial aos interessados, aos Deputados Federais e aos Sena- 
dores. As sessões extraordinárias ocorrem em circunstâncias que exijam a sua 
realização em períodos ou épocas não determinadas previamente por consti- 
tuição, regimento ou estatuto. Essas sessões podem ser convocadas por inicia- 
tivas dos próprios órgãos competentes da instituição. Neste inciso estão elen- 
cadas as circunstâncias especiais que justificam a convocação do Congresso 
pelo Presidente do Senado. Sobre o estado de defesa, dispõe a Constituição que: 
“Se o Congresso Nacional estiver em recesso, será convocado, extraordinaria- 
mente, no prazo de cinco dias” para apreciar dentro de dez dias o decreto que 
estabeleceu o estado de defesa (ver § 5º do art. 136). Sobre o estado de sítio, 
dispõe o constituinte que: “Solicitada autorização para decretar o estado de si- 
tio durante o recesso parlamentar, o Presidente do Senado Federal, de imedia- 
to, convocará extraordinariamente o Congresso Nacional para se reunir den- 
tro de cinco dias, a fim de apreciar o ato” (ver S 2º do art. 138). O art. 49, IV, 
dispõe ser competência exclusiva do Congresso Nacional aprovar o estado de 
defesa e a intervenção federal (sobre hipóteses de intervenção federal, ver art. 
34), autorizar o estado de sítio ou suspender qualquer uma dessas medidas. O 
Presidente do Senado Federal também deverá convocar o Congresso Nacional 
para apreciar o decreto de intervenção federal e para o compromisso e a pos- 
se do Presidente e do Vice-Presidente da República. 


II — pelo Presidente da República, pelos Presidentes da Câmara dos 
Deputados e do Senado Federal ou a requerimento da maioria dos membros 
de ambas as Casas, em caso de urgência ou interesse público relevante, em 
todas as hipóteses deste inciso com a aprovação da maioria absoluta de 
cada uma das Casas do Congresso Nacional. 

Inciso com redação dada pela EC n. 50, de 14.02.2006. 
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Outras hipóteses de convocação extraordinária do Congresso Nacional, além 
das previstas no inciso l, foram relacionadas, neste inciso, pelo constituinte de 
1988. Destaque-se que a EC n. 50/2006 acrescentou à redação original deste in- 
ciso a exigência de que em todas as hipóteses previstas nele será necessária a 
aprovação da maioria absoluta de cada uma das Casas do Congresso Nacional. 
Em caso de urgência ou interesse público relevante, a convocação extraordiná- 
ria do Congresso poderá ser feita pelo Presidente da República, pelos Presiden- 
tes da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, ou a requerimento da maio- 
ria dos membros de ambas as Casas. O vocábulo urgência vem do latim urgentia, 
de urgere (estar iminente). Deve ser considerado caso de urgência, neste inci- 
so, eventos de necessidade imediata que não devem ser protelados sob pena de 
provocar dano ou prejuízo. Interesse é derivado do verbo latino interesse (im- 
portar, ser do interesse de), e é tido, na acepção jurídica, em conceito amplo. 
Público pode ser entendido como o que se opõe ao particular ou privado, que 
pertence à coletividade. A palavra relevante, de relevar, do latim relevare (reer- 
guer), entende-se o que é apreciável, é razoável (ver De Plácido e Silva. Dicio- 
nário jurídico. Rio de Janeiro, Forense, 1996, passim). Assim, matéria relevan- 
te, seja de fato ou de direito, é a que se apresenta em toda evidência para ser 
aceita como justificativa do pedido de convocação. Resta-nos concluir que a 
expressão “interesse público relevante”, utilizada para justificar a convocação 
do Congresso Nacional, é um conceito indeterminado, vago e impreciso, que 
muitas vezes só pode ser auferido no caso concreto. 


S 7º Na sessão legislativa extraordinária, o Congresso Nacional somen- 
te deliberará sobre a matéria para a qual foi convocado, ressalvada a hipó- 
tese do § 8º deste artigo, vedado o pagamento de parcela indenizatória, 
em razão da convocação. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 50, de 14.02.2006. 


A redação originária deste parágrafo estabelecia que: “Na sessão legislativa 
extraordinária, o Congresso Nacional somente deliberará sobre a matéria para 
a qual foi convocado”, nada dispondo sobre indenização aos parlamentares. 
Posteriormente, a EC n. 19/98 acrescentou “vedado o pagamento de parcela in- 
denizatória em valor superior ao subsídio mensal”, parte mantida pela EC n. 
32/2001, que acrescentou ainda a expressão “ressalvada a hipótese do § 8º”, para 
deixar claro que, ocorrendo convocação extraordinária, o Congresso Nacional 
não pode deliberar sobre qualquer matéria, mas somente para a que foi con- 
vocado, com exceção de medidas provisórias em vigor na data de convocação ex- 
traordinária, que deverão ser acrescentadas automaticamente na pauta da con- 
vocação. Fica evidenciado também que o constituinte intentou impedir que 
fosse paga parcela indenizatória superior ao subsídio mensal. Contudo, com o 
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advento da EC n. 50/2006, o constituinte derivado alterou a redação para ve- 
dar o pagamento de qualquer parcela indenizatória, em razão de convocação 
para sessão legislativa extraordinária. 


S 8º Havendo medidas provisórias em vigor na data de convocação ex- 
traordinária do Congresso Nacional, serão elas automaticamente incluídas 
na pauta da convocação. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Conforme comentário anterior, as convocações extraordinárias do Congres- 
so Nacional são para assuntos específicos objetos da convocação, sendo que ha- 
vendo medidas provisórias em vigor nesta data, devem ser incluídas automa- 
ticamente na pauta da convocação. Trata-se da exceção prevista no § 7º, para 
deliberação em convocação extraordinária. É um corretivo necessário e tem 
produzido resultados positivos. Evitar-se-ão as célebres caronas e os atropelos 
tão comuns em razão do congestionamento das pautas. E obriga o legislador a 
não se furtar de deliberar sobre as medidas provisórias, que agora têm disci- 
plina adequada. Como é sabido, a medida provisória, com força de lei, somen- 
te deverá ser adotada em caso de relevância e urgência. 


Seção VII 
Das Comissões 


Comissão, palavra derivada do latim commissio, de commitere, tem o sentido 
de ação de unir, como também de ação de confiar. É a união ou concurso de 
pessoas em auxílio ou cooperação na execução de determinada tarefa ou mis- 
são. Na linguagem jurídica é um vocábulo de várias acepções. Via de regra, a 
palavra comissão é utilizada para indicar o exercício de cargo ou atribuições di- 
ferentes, em caráter de interinidade, sem que se retirem do funcionário os direi- 
tos ao cargo efetivo, que ocupa (ver De Plácido e Silva. Dicionário jurídico. Rio 
de Janeiro, Forense, 1996, p. 465). Nos parlamentos, as comissões têm denomi- 
nações e atribuições definidas nos regimentos internos das Casas Legislativas. 
As comissões parlamentares do Congresso Nacional são instituídas normal- 
mente a fim de estudarem e darem pareceres a respeito dos vários assuntos sub- 
metidos à apreciação do Legislativo Federal. Cabe destacar que no Congresso 
Nacional existem comissões permanentes e temporárias, conforme disposto a 
seguir no art. 58. 


Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terão comissões permanen- 
tes e temporárias, constituídas na forma e com as atribuições previstas no 
respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criação. 
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As comissões são órgãos colegiados do Congresso Nacional, denominadas 
permanentesas que integram a estrutura institucional da Casa, participando 
efetivamente do processo de elaboração de normas legais, examinando e delibe- 
rando acerca das proposições que lhe forem submetidas, entre outras tarefas; 
e temporárias as que são criadas para apreciar determinado assunto, extinguin- 
do-se quando atingido o seu objetivo, esgotado o seu prazo de duração ou pelo 
término da legislatura. As temporárias podem ser: especial, parlamentar de in- 
quérito ou externa. A multiplicidade de matérias a ser apreciada justifica a cria- 
ção desses órgãos que analisarão projetos de lei que lhes forem encaminhados. 
Participam das funções legislativas ou fiscalizadoras do Legislativo, sendo cons- 
tituídas na forma e com atribuições previstas no respectivo regimento de cada 
Casa ou no ato de que resultar sua criação, no caso das comissões temporárias. 
As comissões formadas por parlamentares membros de ambas as Casas são de- 
nominadas mistas e terão seus membros designados pelo Presidente do Sena- 
do mediante indicação das lideranças. Se os líderes não fizerem a indicação, a 
escolha caberá ao Presidente do Senado (que também é o Presidente da Mesa 
do Congresso Nacional, art. 57, $ 5º). As comissões mistas compor-se-ão de 
onze Senadores e onze Deputados, obedecido o critério da proporcionalidade 
partidária, incluindo-se sempre um representante da minoria, se a proporcio- 
nalidade não lhe der representação, ressalvado as comissões parlamentares mis- 
tas de inquérito que terão o número de membros fixado no ato da sua criação, 
devendo ser igual a participação de Deputados e Senadores, obedecido o prin- 
cípio da proporcionalidade partidária, e a comissão mista que relatará o veto 
de projeto de lei pelo Presidente da República, e estabelecer o calendário de sua 
tramitação que será composta de três Senadores e três Deputados, indicados 
pelos presidentes das respectivas Casas, integrando-a, se possível, os relatores 
da matéria na fase de elaboração do projeto. 


S 1º Na constituição das Mesas e de cada Comissão, é assegurada, tanto 
quanto possível, a representação proporcional dos partidos ou dos blocos 
parlamentares que participam da respectiva Casa. 


Às Mesas das Casas, na qualidade de Comissão Diretora, incumbe a direção 
dos trabalhos legislativos e dos serviços administrativos em geral. A composi- 
ção da Mesa do Congresso Nacional foi apresentada no art. 57, § 5º. A Mesa 
do Senado se compõe do presidente, dois vice-presidentes e quatro secretá- 
rios, tendo ainda quatro suplentes de secretários. A Mesa da Câmara dos De- 
putados compõe-se de presidência e de secretaria, constituindo-se, a primei- 
ra, do presidente e de dois vice-presidentes e, a segunda, de quatro secretários. 
Contará ainda com quatro suplentes de secretário. A exigência de que seja as- 
segurada, tanto quanto possível, a representação proporcional dos partidos ou 
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dos blocos parlamentares deixa clara a necessidade de reprodução do espec- 
tro partidário representado na Casa no momento. Por exemplo, se um parti- 
do dominar mais de 50% da composição da Casa, deverá dominar também 
mais de 50% da Mesa e da composição das Comissões. O escopo constitucio- 
nal deste parágrafo foi o de preservar a salutar participação das minorias, evi- 
tando que forças políticas de maior estatura venham a alijá-las. Nesse sentido, 
decidiu o STF em sede de Mandado de Segurança, conforme descrito a seguir: 
“Mandado de segurança impetrado contra ato do Presidente da Câmara dos 
Deputados, que indeferiu, para fins de registro, candidatura ao cargo de 3º Se- 
cretário da Mesa, alegação de violação do art. 8º do Regimento da Câmara e 
do § 1º do art. 58 da Constituição. Ato do Presidente da Câmara que, tendo 
em vista a impossibilidade, pelo critério proporcional, defere, para fins de re- 
gistro, a candidatura para o cargo de Presidente e indefere para o de membro 
titular da Mesa. Mandado de segurança impetrado para o fim de anular a elei- 
ção da Mesa da Câmara e validar o registro da candidatura ao cargo de 3º Se- 
cretário. Decisão fundada, exclusivamente, em norma regimental referente à 
composição da Mesa e indicação de candidaturas para seus cargos (art. 8º). O 
fundamento regimental, por ser matéria interna corporis, só pode encontrar 
solução no âmbito do Poder Legislativo, não ficando sujeito à apreciação do 
Poder Judiciário. Inexistência de fundamento constitucional (art. 58, § 1º), 
caso em que a questão poderia ser submetida ao Judiciário. Mandado de se- 
gurança não conhecido, por maioria de sete votos contra quatro. Cassação da 
liminar concedida” (MS n. 22.183/DF, rel. Min. Maurício Corrêa, j. 05.04.1995, 
DJ 12.12.1997). 


S 2º Às comissões, em razão da matéria de sua competência, cabe: 


Comissões, conforme mencionamos anteriormente, são órgãos temáticos in- 
cumbidos de apreciar e deliberar sobre assunto específico submetido ao seu 
exame. Dentro de suas respectivas áreas de competência, cada uma delas exer- 
ce papel fundamental na análise, discussão e votação das matérias a elas perti- 
nentes, no acompanhamento dos planos e programas governamentais e na fis- 
calização orçamentária da União. As comissões permanentes, em razão da 
matéria de sua competência, deverão sempre se pronunciar sobre o mérito da 
proposição principal e das emendas, ainda quando decidir pela inconstitucio- 
nalidade daquela. A competência das comissões permanentes encontra-se pre- 
vista nos regimentos internos do Congresso Nacional e de cada uma das Ca- 
sas. Em relação às comissões temporárias, o ato que a instituir também delimitará 
sua competência em razão da matéria. 
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I -discutir e votar projeto de lei que dispensar, na forma do regimento, 
a competência do Plenário, salvo se houver recurso de um décimo dos 
membros da Casa; 


A discussão e a votação de projeto de lei pelas Comissões são uma forma de 
descentralização de competência permitida pelo constituinte, delegação inter- 
na corporis, porque operada no próprio Legislativo, no qual a Comissão subs- 
titui o Plenário da Casa respectiva. Trata-se da possibilidade da Casa, por meio 
do Regimento, delegar à Comissão a discussão e votação de projeto de lei, va- 
lendo a decisão da Comissão pela do Plenário. A decisão da Comissão poderá 
ser rejeitada, havendo recurso ao Plenário, subscrito por no mínimo um déci- 
mo dos membros da Casa. Esse procedimento, se realizado com eficiência, pos- 
sibilita maior celeridade na apreciação e na elaboração de leis com conteúdo 
cada vez mais técnico. O poder da comissão de decidir pelo Plenário na Câma- 
ra dos Deputados é chamado de poder conclusivo, e no Senado, de poder ter- 
minativo. Ressalte-se que a competência para discutir, apreciar e votar os pro- 
jetos de lei, via de regra, é do Plenário, a delegação interna corporis para as 
comissões é exceção. Nesse sentido, manifestou-se o STF, in verbis: “O proce- 
dimento instituído por lei complementar estadual, que confere poder decisó- 
rio a Comissão da Assembleia Legislativa, para o efeito de criação de municí- 
pios, subverte os postulados disciplinadores do processo de formação das leis, 
pela transgressão do princípio geral da reserva de Plenário, que comete a este 
órgão colegiado a competência exclusiva para, enquanto instância legislativa 
suprema, discutir, apreciar e votar os projetos de lei. O princípio da reserva de 
Plenário, ‘que sempre se presume, só pode ser derrogado, em caráter de abso- 
luta excepcionalidade, nas situações previstas pelo texto constitucional. O novo 
direito constitucional positivo admite, é certo, a possibilidade de se afastar a 
incidência desse princípio sempre que, na forma do regimento — e não de qual- 
quer outro ato normativo —, outorgar-se às Comissões das Casas Legislativas, 
em razão da matéria de sua competência, a prerrogativa de discutir, votar e de- 
cidir as proposições legislativas” (ADI n. 652/MC, rel. Min. Celso de Mello, j. 
18.12.1991, DJ 02.04.1993). 


I — realizar audiências públicas com entidades da sociedade civil; 


O Poder Legislativo é a Casa onde os debates devem ser estimulados, para 
melhor proposição do tema e exercício da democracia, e uma das formas é a 
realização de audiências públicas com entidades da sociedade civil. Nas audiên- 
cias públicas podem ser convidadas pessoas de grande conhecimento técnico 
sobre as matérias em discussão nas Comissões, dando-lhes subsídios para a to- 
mada de decisões. A palavra “audiência” é derivada do latim audientia, de au- 
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dire (escutar, atender), e significa escuta. Neste caso, significa o ato do Legisla- 
tivo de receber as entidades da sociedade civil a fim de escutar ou de atender 
acerca de assuntos de seu interesse. O vocábulo “público” é relativo ao povo, que 
se opõe ao particular ou privado. Logo, entende-se por audiência pública aque- 
la marcada por uma autoridade administrativa, aberta ao público, para atender 
a toda e qualquer pessoa que tenha algum esclarecimento ou pedido a fazer. 


HI — convocar Ministros de Estado para prestar informações sobre as- 
suntos inerentes a suas atribuições; 


A Constituição autoriza quaisquer de suas comissões a convocar Ministros 
de Estado para prestarem, pessoalmente, esclarecimentos sobre assuntos que 
deverão ser previamente determinados. A ausência sem motivo justificado é 
crime de responsabilidade. Caso queira expor assunto de relevância de seu Mi- 
nistério, o Ministro, por sua iniciativa e mediante entendimentos com a Mesa 
respectiva, poderá comparecer ao Senado Federal, à Câmara dos Deputados ou 
a qualquer de suas comissões (art. 50, caput e S$ 1º e 2º). A possibilidade de 
convocação de Ministros para prestarem, pessoalmente, informações sobre as- 
sunto previamente determinado, perante órgãos legislativos, já era prevista na 
Constituição de 1934, em seu art. 37. 


IV —receber petições, reclamações, representações ou queixas de qual- 
quer pessoa contra atos ou omissões das autoridades ou entidades públicas; 


Este inciso democratiza o acesso ao Poder Legislativo federal. O objetivo do 
constituinte foi possibilitar que qualquer pessoa do povo manifeste seu descon- 
tentamento com as autoridades ou entidades públicas. Assim, qualquer pessoa 
do povo que estiver insatisfeita poderá se expressar por meio de uma petição, 
reclamação, representação ou queixa que deverá ser endereçada às comissões 
das Casas. Cabe destacar que a Constituição prescreve que: “Art. 5º [...] XXXIV — 
são a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o di- 
reito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou contra ilegalida- 
de ou abuso de poder”; e “Art. 37. [...] § 3º A lei disciplinará as formas de 
participação do usuário na administração pública direta e indireta, regulando 
especialmente: I — as reclamações relativas à prestação dos serviços públicos 
em geral, asseguradas a manutenção de serviços de atendimento ao usuário e 
a avaliação periódica, externa e interna, da qualidade dos serviços; II — o aces- 
so dos usuários a registros administrativos e a informações sobre atos de go- 
verno, observado o disposto no art. 5º, X e XXXIII; II — a disciplina da repre- 
sentação contra o exercício negligente ou abusivo de cargo, emprego ou função 
na administração pública” (art. 37, § 3º, com redação dada, e I a II acrescen- 
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tados pela EC n. 19, de 04.06.1998). É uma garantia de acesso de todos à maior 
Casa de debates e representatividade popular, protestar contra atos ou mesmo 
omissões das autoridades ou entidades públicas para que tomem as providên- 
cias que julgarem necessárias. 


V -solicitar depoimento de qualquer autoridade ou cidadão; 


O constituinte não investiu as comissões permanentes e as temporárias do 
Congresso Nacional, da Câmara dos Deputados e do Senado Federal dos po- 
deres que foram conferidos às comissões parlamentares de inquérito, confor- 
me o § 3º, deste artigo, razão pela qual poderão tão somente solicitar depoi- 
mento de qualquer autoridade ou cidadão. Depoimento designa o ato de poder 
em juízo, ou seja, o ato pelo qual a testemunha faz as suas declarações perante 
a autoridade. O vocábulo “autoridade” é um termo derivado do latim auctori- 
tas (poder, comando), comumente utilizado na terminologia jurídica como o 
direito que se assegura a outrem para praticar determinados atos de poder. Ci- 
dadão, em linhas gerais, é o nacional no exercício dos direitos políticos. 


VI -apreciar programas de obras, planos nacionais, regionais e setoriais 
de desenvolvimento e sobre eles emitir parecer. 


Os programas, planos nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimento 
são apreciados pelas comissões em razão da matéria de sua competência emi- 
tindo parecer sobre a qualidade do programa e a conclusão de obras, planos 
nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimento. Em razão disso, entre ou- 
tras atribuições, caberá ao Presidente da República remeter mensagem e plano 
de governo ao Congresso Nacional por ocasião da abertura da sessão legislati- 
va, enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o projeto de lei de dire- 
trizes orçamentárias e as propostas de orçamento previstos nesta Constituição, 
e prestar, anualmente, ao Congresso Nacional, dentro de sessenta dias após a 
abertura da sessão legislativa, as contas referentes ao exercício anterior (art. 84, 
XI, XXII e XXIV). Se tais contas não forem prestadas pelo Presidente da Re- 
pública no prazo indicado, dentro de sessenta dias apés a abertura da sessão 
legislativa, incumbirá à Câmara dos Deputados tomá-las (art. 51, II). A lei que 
instituir o plano plurianual estabelecerá, de forma regionalizada, diretrizes, ob- 
jetivos e metas da administração pública federal para as despesas de capital e 
outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duração continua- 
da. Os planos e programas nacionais, regionais e setoriais previstos nesta Consti- 
tuição serão elaborados em consonância com o plano plurianual e apreciados 
pelo Congresso Nacional (art. 165, SS 1º e 3º). Ou seja, a própria Constituição 
já determina o que as leis deverão conter, facilitando de alguma forma o traba- 
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lho de fiscalização e controle que será exercido pela Comissão competente em 
razão da matéria. Dispõe a Constituição de 1988 que: “Art. 166. Os projetos de 
lei relativos ao plano plurianual, às diretrizes orçamentárias, ao orçamento 
anual e aos créditos adicionais serão apreciados pelas duas Casas do Congres- 
so Nacional, na forma do regimento comum. § 1º Caberá a uma Comissão mis- 
ta permanente de Senadores e Deputados: | — examinar e emitir parecer sobre 
os projetos referidos neste artigo e sobre as contas apresentadas anualmente 
pelo Presidente da República; lI - examinar e emitir parecer sobre os planos e 
programas nacionais, regionais e setoriais previstos nesta Constituição e exer- 
cer o acompanhamento e a fiscalização orçamentária, sem prejuízo da atuação 
das demais comissões do Congresso Nacional e de suas Casas, criadas de acor- 
do com o art. 58”. 


S 3º As comissões parlamentares de inquérito, que terão poderes de 
investigação próprios das autoridades judiciais, além de outros previstos 
nos regimentos das respectivas Casas, serão criadas pela Câmara dos 
Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, me- 
diante requerimento de um terço de seus membros, para a apuração de 
fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusões, se for o caso, 
encaminhadas ao Ministério Público, para que promova a responsabili- 
dade civilou criminal dos infratores. 


As Comissões Parlamentares de inquérito — CPIs, espécie de comissão tem- 
porária, são criadas com prazo certo pela Câmara dos Deputados e pelo Sena- 
do Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de pelo 
menos um terço de seus membros (de cada Casa), devendo ser aprovado pela 
maioria. Destinam-se à apuração de fato determinado que diga respeito à ges- 
tão da coisa pública, de relevante interesse para a vida pública e a ordem jurí- 
dica constitucional, legal, econômica e social do pais. A Lei n. 1.579/52 dispõe 
que as CPIs terão atuação ampla na apuração dos fatos determinados que de- 
ram origem à sua formação. Todavia, o poder de realizar investigações não é 
ilimitado, tendo sua amplitude de atuação concentrada em fatos específicos, 
respeitando os mesmos limites formais observados pelo Poder Judiciário, quan- 
do da instrução de processo criminal evitando perseguição política e humilha- 
ção dos investigados com a devassa desnecessária e arbitrária de sua vida pri- 
vada e intimidade. As CPIs podem quebrar o sigilo bancário, fiscal e de dados; 
inquirir testemunhas, e caso se neguem a comparecer, podem determinar a 
condução coercitiva; ouvir investigados ou indiciados; realizar perícias e exa- 
mes, requisitar documentos e buscar provas legalmente admitidas; e determi- 
nar buscas e apreensões. Cabe ressaltar que os sigilos bancário e fiscal, constitu- 
cionalmente previstos como direitos e garantias individuais, somente poderão 
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ser excepcionados por ordem judicial fundamentada ou de CPIs desde que pre- 
sentes requisitos que justifiquem a necessidade de conhecimento dos dados si- 
gilosos e nos estritos limites da lei. Não podem praticar atos típicos do Poder 
Judiciário, como decretar prisão, salvo em flagrante delito; decretar a aplicação 
de medidas cautelares, como indisponibilidade de bens, arrestos, sequestro, 
proibição de ausentar-se da comarca ou do país, entre outras. Além destes atos, 
é pacífico o entendimento, inclusive no STF, de que há matérias que a Consti- 
tuição estabelece como de competência expressa dos órgãos do Judiciário, de- 
nominadas cláusula de reserva jurisdicional. Assim, por exemplo, quando a 
Constituição prevê a possibilidade de invasão domiciliar ou de escuta telefô- 
nica por determinação judicial (art. 5º, XI, e XII, respectivamente), proíbe as 
CPIs de determinar a busca e apreensão domiciliar ou a escuta telefônica, por 
se tratar de atos constritivos da liberdade individual atribuídos constitucional- 
mente com exclusividade aos membros do Poder Judiciário. Após terminar os 
trabalhos, a CPI, se for o caso, encaminhará suas conclusões ao Ministério Pú- 
blico para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores. O 
Ministério Público, como órgão independente, não está vinculado ao posicio- 
namento ou conclusão adotada pela CPI. 


S 4º Durante o recesso, haverá uma Comissão representativa do Con- 
gresso Nacional, eleita por suas Casas na última sessão ordinária do período 
legislativo, com atribuições definidas no regimento comum, cuja compo- 
sição reproduzirá, quanto possível, a proporcionalidade da representação 
partidária. 


Durante o recesso parlamentar, funciona uma Comissão representativa do 
Congresso Nacional integrada por sete senadores e dezesseis deputados, e igual 
número de suplentes, eleitos pelas respectivas Casas na última sessão ordiná- 
ria de cada período legislativo, e cujo mandato coincidirá com o período de re- 
cesso do Congresso Nacional, que se seguirá à sua constituição, excluindo-se 
os dias destinados às sessões preparatórias para a posse dos parlamentares elei- 
tos e a eleição das Mesas. Considera-se período legislativo as divisões da sessão 
legislativa anual (conferir, a respeito, comentário ao art. 57, caput), incluídas 
as prorrogações decorrentes das hipóteses previstas nos §§ 1º e 2º do mesmo 
artigo. Caso o Congresso Nacional seja convocado extraordinariamente, o man- 
dato da Comissão representativa não será suspenso. Exercerão a presidência e 
a vice-presidência da Comissão, os membros das Mesas do Senado Federal e 
da Câmara dos Deputados, respectivamente. À Comissão compete: zelar pelas 
prerrogativas do Congresso Nacional, de suas Casas e de seus membros e pela 
preservação da competência do Congresso em face da atribuição normativa 
dos outros Poderes; autorizar o Presidente e o Vice-Presidente da República a 
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se ausentarem do País por mais de quinze dias; fiscalizar e controlar os atos do 
Poder Executivo, incluídos os da Administração indireta, receber petições e re- 
clamações; convocar Ministros de Estado e enviar-lhes pedidos escritos de in- 
formação; deliberar sobre a sustação de atos normativos do Poder Executivo 
que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegação legislativa, 
desde que se caracterize a necessidade da medida cautelar em caráter urgente, 
entre outras. Possui ainda a possibilidade de exercer outras atribuições de ca- 
ráter urgente, que não possam aguardar o início do período legislativo seguin- 
te sem prejuízo para o País ou suas instituições, o que podemos denominar de 
um poder geral cautelar (ver art. 7º da Resolução n. 3, de 21.11.1990, do Con- 
gresso Nacional). Convém assinalar que mesmo na Comissão representativa a 
composição reproduzirá, sempre que possível, a proporcionalidade da repre- 
sentação partidária. 


Seção VIII 
Do Processo Legislativo 


Subseção | 
Disposição Geral 


O processo legislativo consiste no conjunto de atos (iniciativa, emenda, san- 
ção e veto) realizados pelos órgãos legislativos visando à elaboração de emen- 
das à Constituição, leis complementares, leis ordinárias, resoluções e decretos 
legislativos (José Afonso da Silva). É definido pelos arts. 59 a 69 da CF. A lei 
será estruturada em três partes básicas: a) a parte preliminar, que compreende 
a epígrafe (qualifica a lei na ordem jurídica e a situa no tempo, por meio da 
data, da numeração e da denominação), a ementa (resume o conteúdo da lei), 
o preâmbulo (indica o órgão ou a instituição competente para a prática do ato 
e sua base legal — contém a declaração do nome da autoridade que vai promul- 
gar a lei), o enunciado do objeto da lei e a indicação do âmbito de aplicação 
das disposições normativas; b) a parte normativa, com as normas que regulam 
o objeto definido na parte preliminar; c) a parte final, com as disposições so- 
bre medidas necessárias à implementação das normas constantes da parte nor- 
mativa e as disposições transitórias; se for o caso, conterá a cláusula de vigên- 
cia (dispõe sobre entrada em vigor da lei) — na falta desta, aplica-se a regra do 
art. 1º da LINDB, segundo a qual, salvo disposição em contrário, a lei começa 
a vigorar em todo o País 45 dias após a sua publicação — e a cláusula de revo- 
gação. As emendas à CF serão numeradas a partir da promulgação da Consti- 
tuição; as leis complementares, as leis ordinárias e as leis delegadas terão nu- 
meração sequencial, em continuidade às séries iniciadas em 1946. Finalmente, 
cumpre ressaltar que o STF consagrou diretriz jurisprudencial que reconhecia 
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a possibilidade do controle incidental (difuso) de constitucionalidade das pro- 
posições legislativas, desde que instaurado por iniciativa de membros do ór- 
gão parlamentar perante o qual se achem em curso o projeto de lei ou a pro- 
posta de emenda à Constituição, ou seja, era possível a impugnação judicial 
desses atos (tramitação do processo legislativo) por meio de mandado de se- 
gurança, sendo legitimados ativos nesses casos, tão somente, os membros da 
casa legislativa em que tramita o projeto de lei, havendo invocação de ofensa a 
direitos subjetivos do parlamentar, amparados pelo ordenamento constitucio- 
nal do Estado, bem como por vício de inconstitucionalidade diretamente rela- 
cionado aos aspectos formais e procedimentais da atuação legislativa. Porém, 
com a nova composição da Corte, essa orientação foi mitigada, conforme se 
verificou no julgamento do Mandado de Segurança n. 32.033, em 20.07.2013, 
que questiona o projeto de lei que cria restrições para a criação de novos par- 
tidos políticos (PL n. 4.470/2012 — aprovado pela Câmara e recebido no Sena- 
do Federal como PLC n. 14/2013). A maioria dos ministros decidiu negar o MS 
de autoria do senador Rodrigo Rollemberg (PSB-DF), cassando a liminar de- 
ferida pelo relator do processo, Ministro Gilmar Mendes, que determinou a 
suspensão do trâmite do projeto de lei. Conforme noticiado no site da Corte, 
a maioria dos ministros acompanhou a divergência aberta pelo Ministro Teon 
Zavascki. Em seu voto, ele defendeu que “não há o direito constitucional de um 
parlamentar judicializar um projeto de lei para obstar a sua tramitação discor- 
dando do seu conteúdo”. Nesse passo, destacou o Ministro Zavascki que “a es- 
fera própria constitucionalmente estabelecida para discussão e deliberação da 
matéria é o Poder Legislativo, pois é ali que as matérias são discutidas, resolvi- 
das e tornadas ou não normas jurídicas”, Ressaltou, ainda, em seu voto que “a 
tramitação regular que não atente contra esses limites materiais e modificáveis 
não dá ao parlamentar o direito de tentar abortar este projeto em sede judi- 
cial”, Ponderou, ademais, que “não há competência do STF para adentrar com- 
petência regularmente exercida pelo Congresso Nacional quando este esteja 
atuando em sua esfera de competência própria”. Em seguida, o Ministro Za- 
vascki advertiu em seu voto que “o sistema constitucional pátrio não autoriza- 
ria o controle de constitucionalidade prévio de atos normativos, e que a juris- 
prudência da Corte estaria consolidada no sentido de, em regra, deverem ser 
rechaçadas as demandas judiciais com essa finalidade. Por fim, observou o Mi- 
nistro Zavascki haver duas exceções a essa regra: “a) proposta de emenda à 
Constituição manifestamente ofensiva a cláusula pétrea; e b) projeto de lei ou 
de emenda em cuja tramitação se verificasse manifesta afronta a cláusula cons- 
titucional que disciplinasse o correspondente processo legislativo”. Nesse pas- 
so, salientou o Ministro Zavascki que, “em ambas as hipóteses, a justificativa 
para excepcionar a regra estaria claramente definida na jurisprudência do STF. 
O vício de inconstitucionalidade estaria diretamente relacionado aos aspectos 
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formais e procedimentais da atuação legislativa. Nessas circunstâncias, a impe- 
tração de segurança seria admissível porque buscaria corrigir vício efetivamen- 
te concretizado, antes c independentemente da final aprovação da norma”, 


Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboração de: 


Este dispositivo estabelece, em seus incisos, o objeto do processo legislativo, 
que abrange a elaboração das leis em sentido próprio (ou seja, lei complemen- 
tar, lei ordinária, lei delegada), bem como das emendas constitucionais, das 
medidas provisórias, das resoluções e dos decretos legislativos (parece relevan- 
te abrir-se parênteses para mencionar que, a partir de decisões — veja-se o RE 
n. 340.703/RS —, o STF, seguindo voto do Min. Gilmar Mendes, acabou por in- 
troduzir em nosso ordenamento nova categoria de normas não prevista na 
Constituição, quais sejam “as normas supralegais”. Assim, na hierarquia das 
normas brasileiras surge a chamada supralegalidade, categoria atribuída aos 
tratados e documentos internacionais de direitos humanos aprovados em nos- 
so ordenamento antes da EC n. 45/2004. Embora se trate de decisão questio- 
nável, está vigorando em nosso ordenamento). Do ponto de vista do processo 
legislativo, lei pode ser traduzida como ato normativo capaz de inovar origi- 
nariamente a ordem jurídica. Quanto ao seu conteúdo, a lei pode ser material 
ou formal. As leis formais geram, apenas, efeitos concretos; são aquelas que no 
mesmo ato trazem a norma e a sua execução, sendo caracterizadas pela ausên- 
cia de generalidade. Um exemplo desse tipo de norma pode ser identificado na 
lei Orçamentária Anual (art. 165, § 5º, da CF). Desse modo, a distinção entre 
lei formal e lei material decorre da ideia de generalidade (norma genérica é 
aquela que contém regras referentes a direitos gerais e impessoais). Se o ato 
normativo é genérico, é englobado no conceito de lei material, sendo descon- 
siderada para essa distinção a origem do órgão que o produziu. A lei material 
tanto pode ser originada nos órgãos dotados de competência legislativa como 
nos órgãos da administração pública. Por outro lado, se o ato normativo for 
constituído de preceitos concretos, será denominado lei formal. Os atos nor- 
mativos podem ser primários ou secundários: os atos normativos primários 
são autônomos, não se encontram materialmente vinculados a nenhuma ou- 
tra norma (ato legislativo primário, ou seja, aquele fundado diretamente na 
Constituição). Os atos normativos secundários são aqueles que se assentam em 
outras normas, caracterizando-se, portanto, como atos normativos de nature- 
za interpretativa ou regulamentar, e estão fora do rol de atos normativos que 
integram o processo legislativo previsto no presente artigo da Constituição (v.g., 
decreto regulamentar, portaria ministerial e outros). 


| -emendas à Constituição; 
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A Constituição pode ser modificada formalmente (do que se deduz a possi- 
bilidade de alteração do texto constitucional no âmbito do processo legislati- 
vo) por meio de emendas, as quais podem ser efetivadas por meio de iniciati- 
va dos seguintes legitimados (agindo separadamente): de um terço, no mínimo, 
dos membros da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal; do Presiden- 
te da República; de mais da metade das assembleias legislativas das unidades 
da federação. A proposta de emenda será discutida e votada em cada casa do 
Congresso Nacional em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em 
ambos, três quintos dos votos dos respectivos membros (essa maioria corres- 
ponde hoje a 302 Deputados e 49 Senadores). Nesse caso, os congressistas re- 
presentam o poder constituinte derivado. Com fundamento no princípio da 
rigidez constitucional, o constituinte originário (Assembleia Nacional Consti- 
tuinte) estabeleceu um processo especial, mais dificultoso, para alteração das 
normas constitucionais. Assim, na elaboração das emendas à Constituição, o 
constituinte derivado (Congresso Nacional) tem de observar as limitações im- 
plícitas e as expressas, sendo que estas últimas compreendem: a) as limitações 
circunstanciais (cuidam de evitar modificações na Constituição em períodos 
de anormalidade social ou política — estado de sítio, estado de defesa e inter- 
venção federal, art. 60, § 1º); bD) as limitações procedimentais ou formais, se- 
gundo as quais o órgão do poder de reforma há de proceder com respeito a cer- 
tas regras expressamente delineadas pela própria Constituição e referentes ao 
processo legislativo (art. 60, I a III, S$ 2º, 3º e 5º); c) as limitações materiais (o 
constituinte originário determinou a exclusão de certas matérias da incidên- 
cia do poder de reforma; são as denominadas cláusulas pétreas, invulneráveis 
à mutação por meio de emendas — art. 60, $ 4º). Quanto às limitações implíci- 
tas (decorrentes dos princípios e do espírito da Constituição), pode-se afirmar 
que consistem em impedir quaisquer tentativas de supressão das limitações ex- 
pressas no texto constitucional. 


lH — leis complementares; 


A lei complementar é uma espécie normativa que foi estabelecida pelo cons- 
tituinte originário com a finalidade de proteger determinadas matérias de ca- 
ráter infraconstitucional, exigindo quorum especial para sua criação, sem, con- 
tudo, dotá-la da rigidez dispensada às emendas constitucionais. Assim, as 
matérias albergadas pela lei complementar, apesar de sua importância, não po- 
deriam ser tratadas no próprio texto constitucional; no entanto, por serem te- 
mas relevantes, mereceriam um procedimento de elaboração legislativa dife- 
renciado daquele dispensado à lei ordinária. Por esse processo de formação 
diferenciado, a lei complementar deve ser aprovada pela maioria absoluta de 
cada uma das casas: Câmara dos Deputados e Senado Federal (253 Deputados 
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e 42 Senadores). No tocante ao aspecto material, pode-se afirmar que só pode- 
rá ser objeto de lei complementar a matéria expressamente prevista na Cons- 
tituição. Porém, o STF firmou entendimento para que as normas anteriores à 
CF/88, de qualquer espécie, que dissessem respeito a matérias que a Constitui- 
ção reservou às leis complementares fossem recepcionadas pela nova ordem 
constitucional como leis complementares. Podemos citar como exemplo a Lei 
n. 5.172/66 (CTN), que originalmente foi concebida como lei ordinária, mas 
que foi recepcionada pela nova ordem constitucional como lei complementar. 
Na hipótese de que haja uma lei votada com o procedimento característico de 
lei complementar, e assim denominada, mas que trate de matéria não reserva- 
da constitucionalmente à lei complementar, ela terá efeitos jurídicos de lei or- 
dinária, podendo ser revogada por lei ordinária posterior. Ao revés, a lei com- 
plementar propriamente dita não admite a revogação por força de lei ordinária 
superveniente. Observa-se, enfim, que as matérias de abrangência da lei com- 
plementar, da lei ordinária ou da medida provisória são diversas; desse modo, 
não há que se falar na existência de uma relação de hierarquia entre elas. To- 
davia, essa questão não é pacífica na doutrina, sendo que para alguns autores 
há de fato uma relação de hierarquia entre as leis ordinária e complementar. 


III — leis ordinárias; 


A lei ordinária é uma espécie normativa que veicula, em regra, normas ge- 
rais e impessoais. Para aprovação dos projetos de lei ordinária (v. art. 47) exi- 
ge-se maioria simples (maioria dos presentes), desde que esteja presente para 
a abertura da sessão a maioria absoluta de seus membros: 253 Deputados na 
Câmara dos Deputados e 42 Senadores no Senado Federal. A Constituição es- 
tabelece que determinadas matérias somente podem ser disciplinadas por lei 
ordinária, vedando a delegação (art. 68, S 1°, I a Ill, da CF). Por outro lado, a 
Constituição exclui expressamente do campo de incidência da lei ordinária as 
matérias da competência exclusiva do Congresso Nacional (art. 49 da CF), atos 
normativos estes que são instituídos por meio de decreto legislativo. Também 
não podem ser disciplinadas por leis ordinárias as matérias cuja competência 
é privativa do Senado e da Câmara (arts. 51 e 52 da CF). A EC n. 32/2001 re- 
servou matérias à competência do Presidente da República, cuja ação ocorre 
mediante decreto (art. 84, VI, a e b, da CF); essa nova disciplina no campo le- 
gislativo é denominada pela doutrina de decreto autônomo, o qual não se su- 
bordina a outro ato normativo além da Constituição. 


IV — leis delegadas; 
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A lei delegada (exceção à cláusula de não delegação de funções de poderes 
distintos) é uma espécie normativa elaborada e editada pelo Presidente da Re- 
pública com autorização do Congresso Nacional, veiculada mediante resolu- 
ção e dentro dos limites nela traçados. Conforme observa Anna Candida da 
Cunha Ferraz, a supressão da cláusula-parâmetro que veda a delegação acom- 
panha uma tendência universal, também abrigada pela doutrina pátria, no sen- 
tido de se atribuir maior flexibilidade ao princípio da separação de Poderes, 
em especial no que concerne à capacitação da função legislativa. Todavia, ad- 
verte que o Constituinte, ao adotar a lei delegada, procurou circunscrever a de- 
legação legislativa a condicionamentos de forma e limitações materiais e tem- 
porais. Desse modo, a transferência ao Executivo da função de legislar se faz 
com cautela (sua área de atuação é restrita), como convém a um sistema que 
considera a separação dos poderes como princípio fundamental. Assim, o tex- 
to constitucional dispõe, expressamente, que não podem ser objeto de delega- 
ção os atos de competência exclusiva do Congresso Nacional, os de compe- 
tência privativa da Câmara ou do Senado Federal, a matéria reservada à lei 
complementar nem a legislação sobre: organização do Poder Judiciário e do 
Ministério Público, a carreira e a garantia de seus membros; nacionalidade, ci- 
dadania, direitos individuais, políticos e eleitorais; planos plurianuais, diretri- 
zes orçamentárias e orçamentos. 


V — medidas provisórias; 


Medida provisória é um ato normativo com força de lei, com vigência imedia- 
ta, que pode ser editado pelo Presidente da República em caso de relevância e 
urgência. Depois de editada, a medida deve ser submetida de imediato à deli- 
beração do Congresso Nacional. As medidas provisórias perdem a eficácia des- 
de a edição se não forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorro- 
gável por mais sessenta dias. No caso de perda de eficácia de medida provisória 
não convertida em lei,o Congresso Nacional deverá disciplinar, por decreto le- 
gislativo, as relações jurídicas dela decorrentes. Porém, transcorrido o prazo de 
sessenta dias contados a partir da rejeição ou da perda de eficácia da medida 
provisória sem que se proceda ao referido decreto, as relações jurídicas consti- 
tuídas e decorrentes de atos praticados durante sua vigência conservar-se-ão 
por ela regidas definitivamente. As medidas provisórias têm por objeto, em re- 
gra, as mesmas matérias das leis ordinárias. Todavia, não podem ser objeto de 
medida provisória (limites materiais), por expressa vedação constitucional, as 
seguintes matérias: nacionalidade, cidadania, direitos políticos, partidos polí- 
ticos e direito eleitoral; direito penal, processual penal e processual civil; orga- 
nização do Poder Judiciário e do Ministério Público, a carreira e a garantia de 
seus membros; planos plurianuais, diretrizes orçamentárias, orçamento e cré- 
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ditos adicionais e suplementares, ressalvada a abertura de crédito extraordiná- 
rio, a qual é expressamente reservada à medida provisória; as que objetivem a 
detenção ou sequestro de bens, de poupança popular ou qualquer outro ativo 
financeiro; as reservadas à lei complementar; aquelas já disciplinadas em pro- 
jeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendentes de sanção ou veto 
do Presidente da República; aprovação de Código; regulamentação de artigo 
da Constituição cuja redação tenha sido alterada por meio de EC promulgada 
no período compreendido entre 01.01.1995 e a promulgação da EC n. 32/2001. 
Finalmente, observa-se que, em relação ao período de vigência das medidas 
provisórias editadas antes da entrada em vigor da referida Emenda n. 32, vige- 
rão por prazo indeterminado até que medida provisória ulterior as revogue ex- 
plicitamente ou até deliberação definitiva do Congresso Nacional. 


VI — decretos legislativos; 


Os decretos legislativos veiculam matérias de competência exclusiva do Con- 
gresso Nacional (toda matéria elencada nos incisos do art. 49 da CF) que te- 
nham efeitos externos a esse órgão legislativo (não são submetidos à sanção do 
Presidente da República, nem a veto); são, formalmente, leis, ou seja, atos re- 
vestidos de natureza legislativa. O decreto legislativo é também o instrumento 
indicado pela Constituição para disciplinar as relações jurídicas decorrentes 
das medidas provisórias. Contudo, o texto constitucional não trata do proces- 
so de formação dos decretos legislativos, cabendo essa tarefa ao Regimento 
Interno do Congresso Nacional. Observa-se que, por veicularem atos norma- 
tivos, estão sujeitos ao controle de constitucionalidade pelas vias difusa e con- 
centrada. 


VII — resoluções. 


As resoluções são atos normativos de competência do Congresso Nacional, 
da Câmara dos Deputados e do Senado Federal (ou das assembleias legislati- 
vas estaduais). A Constituição não estabelece o procedimento para sua elabora- 
ção, assim como não o faz em relação aos decretos legislativos; essa disciplina 
ficou a cargo do regimento interno comum do Congresso Nacional. Segundo 
Anna Candida da Cunha Ferraz, a resolução é um ato normativo primário (de- 
corre da própria Constituição) que dispõe sobre a regulação de determinadas 
matérias não incluídas no campo de incidência dos decretos legislativos e da 
lei. Não está adstrita ao procedimento relacionado a esses atos (também não 
está sujeita à sanção do Presidente da República). Pode ter origem no Congres- 
so Nacional ou nas suas casas. Dependendo da matéria que regula, pode produ- 
zir efeitos internos ou externos ao Congresso. Considerando os fins a que se 
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destina, pode caracterizar ato de controle político (resolução senatorial que re- 
ferende nomeações), ato deliberativo (fixação de alíquotas), ato de coparticipa- 
ção na função judicial (suspensão de lei declarada inconstitucional pelo STF) 
ou ato-condição da função legislativa (autorização ao Executivo para elaborar 
lei delegada: habilita a produção da lei delegada). Quando apresentam efeitos 
externos, as resoluções estão sujeitas ao controle de constitucionalidade das 
leis. 


Parágrafo único. Lei complementar disporá sobre a elaboração, redação, 
alteração e consolidação das leis. 


Este parágrafo foi disciplinado pela LC n. 95/98, com nova redação dada pela 
LC n. 107/2001, que dispõe que a elaboração da Consolidação da Legislação 
Federal consistirá na integração de todas as leis pertinentes a determinada ma- 
téria num único diploma legal, revogando-se formalmente as leis incorpora- 
das à Consolidação, sem modificação do alcance nem interrupção da força 
normativa dos dispositivos consolidados. Desse modo, o projeto de lei de Con- 
solidação manterá, obrigatoriamente, o conteúdo normativo original dos dis- 
positivos consolidados, de modo que não poderá servir de instrumento para 
imprimir alterações na vontade já consignada do legislador na legislação a ser 
consolidada. Porém, isso não implica vedação de alteração no texto das nor- 
mas. Preservando-se o conteúdo normativo original dos dispositivos consoli- 
dados, poderão ser feitas as seguintes alterações nos projetos de lei de consolida- 
ção: introdução de novas divisões no texto legal usado como base; diferente 
colocação e numeração dos artigos consolidados; fusão de disposições repeti- 
tivas ou de valor normativo idêntico; atualização da denominação de órgãos e 
entidades da administração pública; atualização de termos antiquados e mo- 
dos de escrita ultrapassados; atualização do valor de penas pecuniárias, com 
base em indexação-padrão; eliminação de ambiguidades decorrentes do mau 
uso do vernáculo; homogeneização terminológica do texto; supressão de dis- 
positivos declarados inconstitucionais pelo STF, observada, no que couber, a 
suspensão pelo Senado Federal de execução de dispositivos, conforme o art. 52 
da CF; indicação de dispositivos não recepcionados pela CF; declaração expres- 
sa de revogação de dispositivos implicitamente revogados por leis posteriores. 
Finalmente, observa-se que a Consolidação não pode abranger medidas pro- 
visórias não convertidas em lei, nem combinar na mesma matriz de consoli- 
dação leis ordinárias e leis complementares. O procedimento legislativo ado- 
tado será “simplificado”, segundo o regimento interno de cada uma das casas. 
Quanto à iniciativa do projeto de Consolidação, será do Poder Executivo ou do 
Poder Legislativo. 
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Subseção ll 
Da Emenda à Constituição 


Esta subseção cuida do procedimento de elaboração das emendas à Consti- 
tuição, disciplinando, inicialmente, os órgãos responsáveis pela iniciativa de pro- 
por emendas para depois estabelecer as limitações circunstanciais ao poder de 
reforma (intervenção federal, estado de defesa ou estado de sítio); cuida, ainda, 
da deliberação parlamentar. Quanto à fase complementar, dispõe que a promul- 
gação da emenda será feita pelas mesas da Câmara dos Deputados e do Senado 
Federal (cada uma atuando separadamente), com o respectivo número de or- 
dem; estabelece, também, as limitações materiais (cláusulas pétreas). Finalmen- 
te, dispõe que matérias constantes de proposta de emenda rejeitada ou havidas 
por prejudicadas não poderão ser objeto de nova proposta na mesma sessão le- 
gislativa. É certo que o poder de reforma, como poder constituído, tem campo 
de atuação limitado. Para tanto, deve o constituinte derivado (Congresso Na- 
cional), na elaboração das emendas à Constituição, respeitar os limites formais 
e materiais estabelecidos pelo constituinte originário (Assembleia Nacional 
Constituinte), de sorte que toda emenda que afronte direta ou indiretamente 
qualquer princípio constitucional ou forma prevista no texto constitucional es- 
tará marcada pelo vício da inconstitucionalidade. Assim, não poderá ser formu- 
lado projeto de emenda tendente a abolir (ou restringir) a forma federativa do 
Estado, o voto direto secreto e universal, a separação dos poderes e os direitos 
individuais (veja comentário ao art. 59, 1). Vale destacar que o STF exerce a fun- 
ção de fiscalizar a legitimidade das emendas à Constituição (isso quer dizer que, 
embora integrem a Constituição, as emendas submetem -se ao controle de cons- 
titucionalidade pelas vias difusa e concentrada). Outra forma de manifestação 
do constituinte derivado é a revisão constitucional (de que é produto a emen- 
da de revisão), sendo que o procedimento de emenda previsto no art. 60 da CF 
e a revisão prevista no art. 3º do ADCT constituem modos distintos de mani- 
festação do poder constituinte de reforma. Essa revisão já se realizou, não sen- 
do mais possível, portanto, outra revisão na forma ali estabelecida. Oportuno 
ressaltar que, além do processo formal de alteração constitucional (por meio de 
emendas), há também um processo informal, que é denominado pela doutrina 
mutação constitucional (o texto constitucional vai se transmudando ao longo 
do tempo em decorrência dos costumes, da tradição, da interpretação judicial 
etc. sem, contudo, ocorrer alteração na forma como o texto constitucional foi 
originalmente escrito). Por último, vale registrar que o poder constituinte ori- 
ginário não está submetido a nenhum tipo de limitação, formal ou material, 
nem se sujeitaao controle de constitucionalidade; assim sendo, no Brasil não se 
admite a declaração de inconstitucionalidade de dispositivo originário da Cons- 
tituição. 
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Art. 60. A Constituição poderá ser emendada mediante proposta: 


À iniciativa de proposta, no caso, é concorrente, e compete aos membros da 
Câmara ou do Senado (mínimo de um terço), ao Presidente da República e às 
assembleias legislativas (mais da metade destas casas legislativas). Todavia, o 
texto constitucional não estabelece em qual das casas legislativas do Congres- 
so Nacional terá início a proposta de emenda à Constituição, deixando essa 
disciplina para o regimento interno das referidas casas. Desse modo, no Regi- 
mento do Senado Federal a matéria é regulada pelo art. 212; já no âmbito da 
Câmara dos Deputados, a matéria está disciplinada pelo inciso Ido art. 201 do 
regimento interno. Importante questão que vem sendo enfrentada no âmbito 
do STF é no sentido de se definir se as emendas à CF estão sujeitas às cláusu- 
las de reserva de iniciativa previstas no art. 61 da CF. 

Conforme noticiado no site do STE, em 18.05.2016, “o Plenário da Corte con- 
cluiu o julgamento da medida cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalida- 
de (ADI) n. 5.296 contra a EC n. 74/2013, que estendeu às Defensorias Públi- 
cas da União e do Distrito Federal a autonomia funcional e administrativa bem 
como a iniciativa de proposta orçamentária asseguradas às Defensorias Públi- 
cas estaduais. Por maioria de votos (8 a 2), os ministros indeferiram o pedido 
de liminar, sob o entendimento de que não houve violação a princípios cons- 
titucionais. Na ADI, a ex-presidente da República, Dilma Rousseff, sustentava 
que a emenda de iniciativa parlamentar teria vício de iniciativa, na medida em 
que somente o chefe do Poder Executivo poderia propor tal alteração. À EC n. 
74/2013 acrescentou o S 3º ao art. 134 da CF, no capítulo dedicado às Funções 
Essenciais à Justiça. O julgamento foi retomado com o voto-vista do Ministro 
Dias Toffoli, que destacou o caráter autônomo das Defensorias Públicas, na 
medida em que não se sujeitam a nenhum dos três Poderes da República, as- 
sim como acontece com o Ministério Público e a Advocacia Pública. O Minis- 
tro Toffoli acompanhou o voto da relatora, Ministra Rosa Weber, mas por ou- 
tros fundamentos. Para ele, não há como aceitar a alegação da Presidente da 
República de que teria havido vício de iniciativa na propositura da emenda, 
simplesmente porque a Defensoria Pública da União não é integrante do Po- 
der Executivo e de nenhum outro Poder. ‘Ao contrário, portanto, da pretensão 
da inicial de atribuir pecha de incompatibilidade com o texto da Constituição, 
vislumbro no espírito da norma a busca pela elevação da Defensoria Pública a 
um patamar adequado a seu delineamento constitucional originário — de fun- 
ção essencial à Justiça —, densificando um direito fundamental previsto no art. 
5º da CF, que ordena ao Estado a prestação de assistência jurídica integral e 
gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos; afirmou o Ministro 
Dias Toffoli em seu voto. O presidente do STF, Ministro Ricardo Lewandowski, 
também acompanhou a relatora, votando pelo indeferimento da liminar na 
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ADI. O ministro afirmou não verificar, de plano, qualquer vício na emenda 
constitucional pelo fato de ter sido proposta pelo Parlamento, não havendo 
como se falar em afronta ao princípio constitucional da separação dos Pode- 
res. Em seu voto, o ministro registrou as alterações constitucionais que têm 
dado efetividade ao trabalho executado pelos defensores públicos. ‘Houve uma 
evolução constante em busca do fortalecimento da Defensoria Pública, sobre- 
tudo pelas ECs ns. 45/2004, 74/2013 e 80/2014, no sentido de garantir a inde- 
pendência desse importante órgão da Administração Pública que surgiu com 
a Constituição de 1988, afirmou Lewandowski, acrescentando que as Defen- 
sorias Públicas têm contribuído para reduzir o grau de exclusão social, dando 
efetividade ao direito constitucional do acesso à Justiça. Votaram com a rela- 
tora, Ministra Rosa Weber, os Ministros Edson Fachin, Luís Roberto Barroso, 
Teori Zavascki, Luiz Fux, Cármen Lúcia, Dias Toffoli e o presidente, Ministro 
Ricardo Lewandowski. Ficaram vencidos os Ministros Gilmar Mendes e Mar- 
co Aurélio”. Cumpre observar que no âmbito dos estados a iniciativa de emen- 
da à constituição estadual tem de seguir a regra de iniciativa privativa ou re- 
servada, como ficou consignado no volto da relatora, Ministra Rosa Weber, no 
julgamento em questão. 


I — de um terço, no mínimo, dos membros da Câmara dos Deputados 
ou do Senado Federal; 


Trata-se neste caso de ato coletivo, que exige aprovação de um terço, no mí- 
nimo, dos membros de cada casa legislativa, condição cujo escopo é dificultar 
a proliferação de emendas à Constituição. Conforme dispõe o art. 212 do Re- 
gimento Interno do Senado Federal, a tramitação de EC poderá ser iniciada 
nesta casa legislativa quando proposta por no mínimo um terço dos seus mem- 
bros ou por mais da metade das assembleias legislativas das unidades da Fede- 
ração (art. 60, III, da CF). O interstício entre o primeiro e o segundo turno será 
de, pelo menos, cinco dias úteis (art. 362 do regimento interno do Senado). 
Aprovada sem emendas, a proposta será remetida à Câmara dos Deputados; 
emendada, será encaminhada à Comissão de Constituição, Justiça e Cidada- 
nia, que terá o prazo de três dias para oferecer a redação final (art. 365 do Re- 
gimento Interno do Senado). Por sua vez, a Câmara apreciará proposta de emen- 
da à Constituição apresentada: pela terça parte, no mínimo, dos Deputados; 
pelo Senado Federal; pelo Presidente da República; ou por mais da metade das 
assembleias legislativas, manifestando-se cada uma delas pela maioria de seus 
membros (art. 201, 1, do Regimento Interno da Câmara). O rito a ser observa- 
do, no tocante ao procedimento relativo a emendas constitucionais na Câma- 
ra dos Deputados, é explicitado no art. 202 do seu regimento, aplicável tam- 
bém no caso de emendas originadas no Senado Federal. 
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II — do Presidente da República; 


A proposta de emenda apresentada pelo Presidente da República (ato sim- 
ples porque emanado de um único legitimado) terá início, obrigatoriamente, 
na Câmara dos Deputados, conforme o inciso I do art. 201 do regimento in- 
terno da referida casa legislativa. 


HI — de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da 
Federação, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus 
membros. 


No caso de proposta de emenda à Constituição feita por iniciativa das as- 
sembleias legislativas, o processo poderá ter início perante qualquer uma das 
casas do Congresso Nacional; é o que se depreende da conjugação dos Regi- 
mentos da Câmara e do Senado. No âmbito do Senado, essa matéria é discipli- 
nada no Regimento pelo art. 212, caput, dispondo que “Poderão ter tramita- 
ção iniciada no Senado propostas de emenda à Constituição de iniciativa: [...] 
II — de mais da metade das Assembleias Legislativas das Unidades da Federa- 
ção [...]” Veja também o art. 201, I, do Regimento Interno da Câmara, que, 
igualmente, trata de proposta de emenda à Constituição, que deve ser “apre- 
sentada pela terça parte, no mínimo, dos Deputados; pelo Senado Federal; pelo 
Presidente da República; ou por mais da metade das Assembleias Legislativas, 
manifestando-se cada uma pela maioria de seus membros”, Como já ressalta- 
do, em qualquer das Casas do Congresso poderá ter início a proposta de emen- 
da à Constituição apresentada pelas assembleias estaduais. O quorum de maio- 
ria relativa (simples) consiste na maioria dos presentes à sessão (quorum para 
deliberação — votação da proposta), desde que presentes os parlamentares que 
representem a maioria dos membros (esta última condição, portanto, determi- 
na O quorum exigido para abertura da sessão legislativa). 


S 1º A Constituição não poderá ser emendada na vigência de intervenção 
federal, de estado de defesa ou de estado de sítio. 


Este dispositivo impõe ao poder reformador (constituinte derivado) uma li- 
mitação circunstancial para a elaboração das emendas à Constituição; o propé- 
sito é evitar modificações na Constituição em períodos de anormalidade social 
ou política (na vigência de estado de sítio, de estado de defesa ou de interven- 
ção federal). Assim, ao lado das limitações formais (referentes ao processo legis- 
lativo, art. 60, I, II e III, §§ 2º,3º e 5º) e materiais (cláusulas pétreas, art. 60, § 
4º), as limitações circunstanciais integram a categoria das limitações expressas 
no texto constitucional. Observa-se, por último, que não se podem confundir 
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as limitações circunstanciais de que trata este § 1º, ora comentado, com as cha- 
madas limitações temporais, cujo escopo é impedir alterações no texto constitu- 
cional por determinado lapso temporal. Essa regra foi descartada no Brasil des- 
de a Constituição Republicana de 1891 (figurou apenas na Constituição do 
Império de 1824). Do mesmo modo, não se pode confundir, também, a limita- 
ção temporal mencionada com a revisão constitucional realizada após cinco 
anos, contados a partir da promulgação da Constituição, prevista no art. 3º do 
ADCT. 


S 2º A proposta será discutida e votada em cada Casa do Congresso 
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, 
três quintos dos votos dos respectivos membros. 


Esta regra consagra o princípio da rigidez constitucional quanto à delibera- 
ção parlamentar na votação de emendas à Constituição. Desse modo, o texto 
constitucional estabelece quorum especial para aprovação de emendas (três 
quintos dos membros das casas do Congresso: 302 deputados e 49 senadores — 
art. 60, S 2º, da CF) e, ainda, exige dupla votação em cada Casa Legislativa. As- 
sim, a EC tramitará em dois turnos em cada uma das casas, procedimento este 
que dificulta ainda mais o processo de alteração do texto constitucional. Ob- 
serva-se que, diferentemente da Constituição anterior, o qual previa discussão 
e votação da emenda em sessão unindo as duas casas, o parágrafo em questão 
estabelece que elas atuem separadamente. 


S 3º A emenda à Constituição será promulgada pelas Mesas da Câmara 
dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo número de ordem. 


Trata-se da fase complementar do processo de elaboração das emendas à 
Constituição. Se aprovada, ao contrário do projeto de lei, a emenda à Consti- 
tuição não dependerá da sanção do Presidente da República, tampouco estará 
sujeita a veto, sendo promulgada pelas mesas da Câmara dos Deputados e do 
Senado Federal e indicada por seu respectivo número de ordem. 


S 4º Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a 
abolir: 


Lida-se aqui com o núcleo expressamente inalterável da Constituição, que 
consiste nos limites materiais ao poder de reforma. O constituinte originário 
determinou a exclusão de certas matérias do campo de abrangência do poder 
de reforma, que são designadas pela doutrina como cláusulas pétreas, imutá- 
veis por meio de emendas. Assim, o poder de reforma da Constituição, além 


FRANCISCO DE ASSIS CABRAL ART.60 | 431 


de obedecer aos parâmetros expressos de ordem formal (referentes ao proces- 
so legislativo, art. 60, I a IHI, $$ 2°, 3° e 5º) e aos limites circunstanciais (art. 60, 
S 1º, da CF), deve respeitar, também, no processo de elaboração de emendas à 
Constituição, as limitações materiais explícitas, de sorte que é inconstitucional 
a emenda ou a revisão que afronte direta ou indiretamente a estrutura desse 
núcleo, promovendo deliberação que vise a abolir ou restringir: a forma fede- 
rativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periódico; a separação dos 
poderes; os direitos e garantias individuais. Cumpre observar, outrossim, que 
certas normas constitucionais, embora não estejam diretamente albergadas no 
rol das cláusulas imutáveis expressas neste § 4º, são tidas pela doutrina e juris- 
prudência do STF como cláusulas pétreas em decorrência da plenitude lógica 
do sistema constitucional; são limitações materiais decorrentes porque limi- 
tam o poder de reforma por sua relação sistemática com as cláusulas pétreas. 
A Suprema Corte assentou que a regra prevista no art. 2º da Constituição é 
considerada cláusula pétrea com base no que foi estabelecido no § 4º do art. 
60, do mesmo modo que todas as matérias elencadas no art. 5º. São limitações 
materiais explícitas, sob dois aspectos (diretamente, por interpretação literal 
do texto, ou por interpretação sistemática), porquanto resultam do núcleo ex- 
pressamente imodificável estabelecido pelo constituinte originário (Assembleia 
Nacional Constituinte). 

No julgamento da medida cautelar, na ADI n. 5.296, a relatora, Ministra Rosa 
Weber, acrescentou que, “a se entender incidente a cláusula da reserva de ini- 
ciativa do Presidente da República sobre as propostas de emenda à Constitui- 
ção, sua inobservância traduziria, também, afronta à separação de Poderes, in- 
dependentemente do conteúdo material da emenda. O desequilíbrio estaria 
caracterizado pela ingerência de um poder constituído no terreno exclusivo de 
outro — o Executivo. Por outro lado, afastada a emenda constitucional do âm- 
bito de incidência da cláusula de reserva de iniciativa legislativa, ainda se lhe 
impõem os limites materiais do art. 60, S 4º, da CF. Assim, seria necessário ana- 
lisar a EC n. 74/2013 à luz desse postulado. A respeito, reputou que o $ 2º do 
art. 134 da CF introduzido pela EC n. 45/2004, deveria ser também verificado 
sob esse aspecto. No ponto, a legitimidade da EC n. 45/2004, no que assegura 
autonomia às Defensorias Públicas estaduais, estaria respaldada pela jurisprudên- 
cia do STF, embora ainda não tivesse sido objeto de análise específica. Pontuou, 
entretanto, que o art. 60, § 4º, da CF, não veda ao poder constituinte derivado 
o aprimoramento do desenho institucional de entes com sede na Constituição. 
Esta, ressalvada a imutabilidade das cláusulas pétreas, consagra, mormente por 
meio das emendas constitucionais, abertura dinâmica ao redesenho das insti- 
tuições, com vista a seu aperfeiçoamento, desde que observadas, no processo, 
as garantias constitucionais voltadas a impedir a deturpação do próprio me- 
canismo e a preservar a essência constitucional. No caso, sob esse enfoque, a 
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concessão de autonomia às Defensorias Públicas da União, do Distrito Federal 
e estaduais não pareceria incompatível com a ordem constitucional. Pelo contrá- 
rio, essa medida seria tendente ao aperfeiçoamento do próprio sistema demo- 
crático. Nesse contexto, a assistência jurídica aos hipossuficientes seria direito 
fundamental, na linha do amplo acesso à justiça. Além disso, essa arquitetura 
institucional encontraria respaldo em práticas recomendadas pela comunida- 
de jurídica internacional, a exemplo do estabelecido na Assembleia Geral da 
Organização dos Estados Americanos. Sublinhou, ainda, que o art. 127, $ 29, 
da CF, assegura ao Ministério Público autonomia funcional e administrativa. 
Esclareceu, entretanto, que nem sempre seriam legítimas alterações de outra 
ordem ou em outros segmentos. Seria indispensável o exame de cada caso, em 
face do art. 60, § 4º, III, da CF. Seria certo, porém, que as atribuições da Defen- 
soria Pública não teriam vinculação direta com a essência da atividade execu- 
tiva. Por fim, a relatora apontou a ausência de periculum in mora, tendo em vis- 
ta o ajuizamento da ação decorrido mais de um ano da promulgação da EC n. 
74/2013. Além disso, o apontado risco de lesão aos cofres públicos não teria re- 
lação direta com a emenda” (STF, Informativo n. 802). 


I —a forma federativa de Estado; 


Este inciso consagra a ideia de Estado federal indissolúvel (art. 1º da CF), 
cujo escopo é manter a autonomia dos entes federados (a União, os estados, o 
Distrito Federal e os municípios — art. 18 da CF) mediante um desenvolvimen- 
to harmonioso entre eles, no âmbito da organização político-administrativa da 
República Federativa do Brasil. Para tanto, os Estados e os Municípios tiveram 
suas competências ampliadas no atual texto constitucional, notadamente pela ca- 
pacidade de auto-organização, de autoadministração, de autogoverno e pela 
competência legislativa, com repartição das atribuições e igualdade de repre- 
sentação entre os estados no Senado Federal. Assim, a forma federativa de Es- 
tado encontra-se albergada no rol das cláusulas imutáveis, não sendo admiti- 
da, por consequência, nenhuma proposição de emenda que retire dos entes 
federados qualquer parcela de suas atribuições constitucionais. Cabe, porém, 
a observação sobre o tema firmada por Manoel Gonçalves Ferreira Filho, se- 
gundo o qual a proposta de emenda não poderá suprimir a federação, estabe- 
lecendo em seu lugar um Estado unitário descentralizado, como era o Brasil 
no Império, ou uma organização de Estado regional, como a da Espanha na 
Constituição de 1978, mas poderá reequacionar a estrutura federativa, alteran- 
do a repartição da competência e a distribuição de renda, por exemplo, ainda 
que jamais possa eliminar a autonomia dos Estados, pois nesse caso estaria abo- 
lindo a Federação. 
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II — o voto direto, secreto, universal e periódico; 


O dispositivo em questão consagra os direitos políticos do cidadão, sendo 
corolário do princípio constitucional da soberania popular e da democracia 
como direitos inalienáveis e insuscetíveis de alteração por meio de emendas à 
Constituição (“A soberania popular será exercida pelo sufrágio universal e pelo 
voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, median- 
te: I — plebiscito; II — referendo; III — iniciativa popular” — art. 14 da CF). 


II — a separação dos Poderes; 


A independência ou separação dos Poderes, base do sistema presidencialis- 
ta, em que cada Poder tem esfera de atuação própria, pressupõe partilha cons- 
titucional de competências, relacionamento harmonioso, independência de or- 
ganização e funcionamento, inacumulabilidade de funções e não delegação de 
atribuições. Desse modo, as exceções a esses pressupostos, expressas constitu- 
cionalmente ou não, buscam, acima de tudo, estabelecer o chamado sistema de 
“freios e contrapesos”, base da doutrina de poderes moderados (separação dos 
Poderes), e possibilitar que os poderes políticos mantenham-se em harmonia 
(Anna Candida da Cunha Ferraz). Com efeito, o texto constitucional eleva esse 
princípio à categoria expressa de cláusula intocável pelo poder derivado de re- 
forma constitucional (Congresso Nacional). Isso demonstra a importância que 
o Constituinte dispensou a esse princípio. Por sua vez, as normas que tratam 
do exercício do poder político não podem ser substancialmente alteradas, ain- 
da que não estejam inseridas diretamente no rol das cláusulas pétreas. São exem- 
plos na Constituição: o presidencialismo, como forma essencial do exercício 
do poder; o pluripartidarismo; e o sistema republicano, inalterável desde o ple- 
biscito realizado em 1993 etc. 


IV — os direitos e garantias individuais. 


Manoel Gonçalves Ferreira Filho afirma ser a expressão direitos e garantias 
equivalente a direitos e garantias fundamentais; ela abrange também os direi- 
tos sociais, que, desse modo, não podem ser suprimidos do texto constitucio- 
nal. Nesse mesmo sentido, o STF entendeu que, em decorrência da regra inser- 
ta no § 4º, inciso IV, do art. 60, ora abordado, e de uma interpretação sistemática 
do texto constitucional, os direitos individuais, sociais, de nacionalidade e po- 
líticos seriam explicitamente (diretamente ou por decorrência) inalteráveis, por- 
quanto os direitos sociais, políticos e de nacionalidade são essenciais para o exer- 
cício válido e eficaz dos direitos individuais e, como consequência lógica, 
inalteráveis por meio de emendas à Constituição. Oportuno observar que no 
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Brasil não há consenso entre os estudiosos do direito constitucional sobre a sis- 
tematização dos direitos fundamentais assegurados na Constituição de 1988: 
para alguns são os estabelecidos em todas as normas da Constituição; para ou- 
tros, são direitos fundamentais tão somente aqueles estabelecidos no art. 5º da 
CF. Sobre o tema, compartilhamos da opinião de André Ramos Tavares, que, 
em relação aos direitos fundamentais, ressalta: “são todos aqueles preceitos ex- 
pressos na Constituição e todos aqueles ligados à ideia central desta, embora 
não expressamente consignados. É a noção de preceitos que derivam direta e 
indiretamente (ou implicitamente) da Constituição”. Desse modo, verifica-se 
que no sistema jurídico brasileiro as normas consagradoras de direitos funda- 
mentais não estão, obrigatoriamente, estabelecidas segundo um padrão siste- 
mático, em razão de que uma sistematização rigorosa dessas normas poderia 
implicar a limitação de outras possibilidades do exercício dos direitos, garan- 
tias e liberdades fundamentais. Tal precaução é explicitada no texto constitu- 
cional, art. 5º, § 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não 
excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos 
tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”. 


S 5º A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por 
prejudicada não pode ser objeto de nova proposta na mesma sessão legis- 
lativa. 


Este dispositivo contempla uma limitação formal (expressa) ao poder de re- 
forma constitucional. Contudo, a Constituição deixa a regulamentação dessa 
disciplina para as normas regimentais das casas do Congresso Nacional, de mo- 
do que, no âmbito dos respectivos regimentos, considera-se prejudicada a pro- 
posição idêntica a outra aprovada ou rejeitada na mesma sessão legislativa, 
aquela que tiver substitutivo aprovado ou for semelhante a outra considerada 
inconstitucional, aquela cujo objeto perdeu a oportunidade etc. (arts. 163 e 164 
do Regimento Interno da Câmara). O arquivamento ocorre por sugestão da 
comissão competente (art. 57, IV, do Regimento); quando todas as comissões 
de mérito dão parecer contrário (art. 133 do Regimento); ao fim da legislatu- 
ra (art. 105, caput). Por fim, observa-se que a sessão legislativa corresponde ao 
período anual em que deve estar reunido o Congresso Nacional para os traba- 
lhos legislativos, indo de 2 de fevereiro a 22 de dezembro. Divide-se em dois 
períodos legislativos: o primeiro vai de 2 de fevereiro até 17 de julho e o segun- 
do tem início em 1º de agosto, terminando em 22 de dezembro (art. 57, caput, 
da CF). Já a legislatura (que tem duração diversa em relação à sessão legislati- 
va) perdura por quatro anos e corresponde ao período que vai do início do 
mandato dos membros da Câmara dos Deputados até seu término (art. 44, pa- 
rágrafo único, da CF). Quanto ao Senado, essa regra não se aplica em razão da 
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renovação apenas parcial dos seus membros a cada quatro anos (art. 46, § 2º, 
da CF). Esse tema foi levado ao STF por parlamentares da oposição, em man- 
dado de segurança, contra tramitação da PEC sobre reforma política com o ob- 
jetivo de suspender a tramitação da PEC n. 182/2007, que visa a promover al- 
terações nos sistemas político e eleitoral. Conforme noticiado no site da Corte: 
“os deputados sustentam que a Emenda Aglutinativa n. 28, que permite aos 
partidos políticos receber doações de recursos financeiros ou de bens estimá- 
veis em dinheiro de pessoas físicas ou jurídicas, permitindo aos candidatos uni- 
camente o recebimento de doações de pessoas físicas, seria semelhante a outra 
proposta de emenda constitucional rejeitada um dia antes de sua aprovação. 
Segundo o MS, a votação da segunda proposta representaria violação do devi- 
do processo legislativo, pois a Constituição Federal veda a apreciação de emen- 
das constitucionais sobre o mesmo tema durante a mesma sessão legislativa”. 
Em relação à alegada violação do art. 60, $ 5º, da CF (impossibilidade de apre- 
ciação de proposta de emenda rejeitada na mesma sessão legislativa), a relato- 
ra observou que os autores do MS abordam a questão sob uma perspectiva es- 
tática, sustentando a inconstitucionalidade a partir da comparação literal entre 
duas proposições normativas. Apesar de as duas emendas aglutinativas fundi- 
rem elementos das mesmas duas propostas originais,a Ministra Rosa Weber 
explicou que a visão dinâmica do processo legislativo, em oposição à perspec- 
tiva estática da comparação simples de dois textos, “concede amparo, em juízo 
de delibação, à votação de propostas em ordem de generalidade, da maior para 
a menor, demonstrada a ausência de identidade absoluta entre elas”. No refe- 
rido MS, a autoridade tida por coatora, Presidente da Câmara, “manifestou-se 
no sentido da total improcedência das alegações da inicial, porque edificada 
sobre premissa equivocada. Após lembrar os conceitos de emenda e de emen- 
da aglutinativa, consoante o Regimento Interno da Câmara dos Deputados, 
afirmou rotineiro o procedimento por meio do qual a votação é iniciada a par- 
tir da emenda aglutinativa mais ampla, passando-se às de conteúdo mais es- 
treito em caso de rejeição daquela, com amparo no art. 163, VI, do RICD, que 
prevê a prejudicialidade apenas das emendas idênticas à aprovada ou rejeita- 
da anteriormente” (STF/Notícias, 17.06.2015). 


Subseção Ill 
Das Leis 


Os projetos de lei têm seu procedimento legislativo iniciado na Câmara dos 
Deputados (arts. 61, § 2°, e 64 da CF), exceto as proposições apresentadas por 
Senador ou comissão do Senado, as medidas provisórias e projetos de leis fi- 
nanceiras. Na elaboração das leis ordinárias (excluídas as leis financeiras e os 
códigos) e complementares, eles têm lugar nas comissões permanentes e no 
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plenário de cada uma das casas legislativas. Quanto à votação, os projetos de lei 
ordinária sujeitam-se, em regra, a turno único de discussão e votação; os de lei com- 
plementar, a dois turnos, salvo quando tenham passado à casa revisora. Encer- 
rada a discussão e cumpridos todos os prazos e interstícios cabíveis, o projeto 
será votado. Para aprovação dos projetos de lei ordinária exige-se maioria sim- 
ples (significa a maioria dos membros presentes) — desde que presente a maio- 
ria absoluta de seus membros (quorum de abertura, art. 47 da CF): 253 Deputa- 
dos na Câmara dos Deputados e 42 Senadores no Senado Federal. Tratando-se 
de projeto de lei complementar, o quorum exigido para aprovação é o da maio- 
ria absoluta dos votos dos membros da casa onde estiver no momento da vo- 
tação, ou seja, metade mais um. 


Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinárias cabe a qualquer 
membro ou Comissão da Câmara dos Deputados, do Senado Federal ou 
do Congresso Nacional, ao Presidente da República, ao Supremo Tribunal 
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da República e 
aos cidadãos, na forma e nos casos previstos nesta Constituição. 


A iniciativa é o ato pelo qual se deflagra o processo legislativo, ou seja, a com- 
petência atribuida pela Constituição a determinados agentes políticos, a certos 
órgãos e aos cidadãos para que apresentem projetos de lei para a deliberação 
da casa legislativa destinatária. Pode ser conferida concorrentemente a mais de 
uma pessoa ou outorgada de forma exclusiva a um órgão ou representante. 
Desse modo, a iniciativa comum (ou concorrente) é aquela atribuída ao Pre- 
sidente da República, a qualquer Deputado ou Senador, a qualquer comissão 
de qualquer uma das casas do Congresso e aos cidadãos (iniciativa popular). 
A modalidade de iniciativa denominada exclusiva (ou reservada) consiste na 
outorga de iniciativa referente à legislação sobre certas matérias, privativamen- 
te, a certos órgãos (ou seus representantes): a iniciativa privativa do Presiden- 
te da República (art. 61, S 1º, da CF); a iniciativa reservada à Câmara dos De- 
putados e ao Senado Federal quanto aos projetos de lei de organização de seus 
serviços administrativos (arts. 51, IV, e 52, XIII, respectivamente, da CE); a ini- 
ciativa reservada aos tribunais para que proponham a criação de novas varas 
judiciárias; a competência privativa do STF e dos tribunais superiores para que 
proponham a criação ou a extinção dos tribunais inferiores, a criação e a ex- 
tinção de cargos e a fixação de vencimentos de seus membros, inclusive dos tri- 
bunais inferiores, a remuneração dos serviços auxiliares e dos juízos que lhes 
forem vinculados, a alteração da organização e da divisão judiciária (art. 96,1, 
d,e Il, da CF). O STF é detentor, ainda, de iniciativa de lei complementar para 
dispor sobre o Estatuto da Magistratura (art. 93 da CF). A Constituição atri- 
bui competência exclusiva ao Ministério Público para iniciativa de projeto de 
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lei que cuide da criação ou extinção de seus cargos ou de seus serviços auxilia- 
res (art. 127, § 2º, da CF). Finalmente, nota-se que o texto constitucional esta- 
belece uma forma de iniciativa vinculada, ou seja, a apresentação do projeto é 
obrigatória (o chefe do Executivo federal deve enviar ao Congresso Nacional o 
plano plurianual, o projeto de lei de diretrizes orçamentárias e o projeto de or- 
çamentos, previstos no art. 165 da Constituição). 

Importante questão que vem sendo enfrentada no âmbito do STF é no sen- 
tido de se definir se as emendas à CF estão sujeitas às cláusulas de reserva de 
iniciativa previstas no art. 61 da CF, conforme noticiado no site da Corte, no 
Julgamento de medida cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 
n. 5.296, ajuizada pela Presidente da República contra a Emenda Constitucio- 
nal (EC) n. 74/2013, que estendeu às Defensorias Públicas da União e do Dis- 
trito Federal autonomia funcional e administrativa conferida às Defensorias 
Públicas estaduais. A ADI sustenta que a emenda, de origem parlamentar, te- 
ria vício de iniciativa, pois apenas o chefe do Poder Executivo poderia propor 
alteração no regime jurídico dos servidores públicos. 

O STF, em 18.05.2016, por maioria e nos termos do voto da Relatora, inde- 
feriu o pedido de medida cautelar, vencidos os Ministros Gilmar Mendes e Mar- 
co Aurélio, que o deferiam. À relatora, Ministra Rosa Weber, consignou que “os 
limites formais ao Poder Constituinte derivado são os inscritos no art. 60 da 
CE segundo o qual a Constituição poderá ser emendada mediante proposta: 
a) de um terço, no mínimo, dos membros da Câmara dos Deputados ou do Se- 
nado Federal; b) do Presidente da República; ou c) de mais da metade das as- 
sembleias legislativas das unidades da Federação, manifestando-se, cada uma 
delas, pela maioria relativa de seus membros. Já a iniciativa privativa de leis so- 
bre determinadas matérias é assegurada, no plano federal, ao Presidente da Re- 
pública, ao STF, aos tribunais superiores e ao Procurador-Geral da República. 
Não haveria, portanto, identidade entre o rol dos legitimados para a proposi- 
tura de emenda à Constituição e o dos atores aos quais reservada a iniciativa 
legislativa sobre determinada matéria. Seria, pois, insubsistente condicionar a 
legitimação para propor emenda à Constituição, nos moldes do art. 60 da CF, 
à leitura conjunta desse dispositivo com o art. 61, § 1º, que prevê as hipóteses 
em que a iniciativa de leis ordinárias e complementares é privativa da Presi- 
dência da República. Do contrário, as matérias cuja iniciativa legislativa é re- 
servada ao STF aos tribunais superiores ou ao Procurador-Geral da Repúbli- 
ca não poderiam ser objeto de emenda constitucional. De um lado, nenhum 
daqueles legitimados figura no rol do art. 60 da CF e, de outro, nenhum dos 
relacionados no mesmo dispositivo poderia propor emenda sobre essas maté- 
rias. Observou a existência de diversas emendas constitucionais em vigor, cuja 
constitucionalidade poderia ser legitimamente desafiada, caso prevalecesse a 
tese da aplicação, às propostas de emenda, das cláusulas que reservam ao Exe- 
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cutivo e ao Judiciário a iniciativa legislativa sobre certos temas. No caso da EC 
n. 74/2013, frisou que o preceito por ela introduzido diria respeito à Defenso- 
ria Pública como instituição, e não ao regime jurídico de seus integrantes. Ain- 
da que, indiretamente, em momento posterior, alteração dessa natureza pudes- 
se refletir no regime jurídico citado, a EC n. 74/2013 não teria como objeto o 
reconhecimento de vantagens funcionais, sequer equivaleria a norma dessa na- 
tureza. Nesse contexto, estaria ausente o fimmus boni iuris necessário à conces- 
são da cautelar” (MC na ADI n. 5.296/DE rel. Min. Rosa Weber, 08.10.2015) 
(STE, Informativo n. 802). 


S 1º São de iniciativa privativa do Presidente da República as leis que: 


Essa iniciativa é reservada (ou exclusiva) e compreende a propositura pelo 
Presidente da República de projetos de leis que disponham sobre a criação de 
cargos, funções ou empregos públicos da administração direta e autárquica ou 
aumento de remuneração; os servidores públicos da União, seu regime jurídi- 
co, o provimento de cargos, a estabilidade e aposentadoria; a criação e extinção 
de ministérios e órgãos da administração pública. Porém, a EC n. 32, de 
11.09.2001, reservou matérias à competência do Presidente da República vei- 
culadas mediante decreto, ou seja, não serão enviadas como projetos de lei para 
o Congresso (art. 84, VI, a e b, da CF); essa nova disciplina no campo legislati- 
vo é denominada pela doutrina de decreto autônomo. Desse modo, a extinção 
de funções ou cargos públicos, quando vagos, agora pode ser efetuada direta- 
mente pelo Presidente da República, mediante decreto, independentemente de 
autorização legislativa. Tratando-se, no entanto, de extinção de cargos públicos 
não vagos, depende o Presidente da República de lei que o autorize a fazê-lo. 

No julgamento de medida cautelar em ação direta de inconstitucionalidade 
na qual se pretende a suspensão da eficácia do § 3º do art. 134 da CF introdu- 
zido pela EC n. 74/2013, segundo o qual se aplica às Defensorias Públicas da 
União e do Distrito Federal o disposto no $ 2º do mesmo artigo, este introdu- 
zido pela EC n. 45/2004, a assegurar às Defensorias Públicas estaduais autono- 
mia funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orçamentária den- 
tro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias e subordinação 
ao disposto no art. 99, § 2º, da CF, a Ministra Rosa Weber (relatora) indeferiu 
o pedido de liminar. De início, equacionou que a controvérsia diria respeito à 
aplicabilidade, às propostas de emenda constitucional, da cláusula de iniciati- 
va legislativa reservada à Presidência da República (CF, art. 61, § 1º). Além dis- 
so, discutir-se-ia se emenda constitucional sobre matéria elencada no art. 61, 
S 1º, II, da CF — sem que o processo constituinte reformador tenha sido defla- 
grado pelo titular da iniciativa fixada nesse dispositivo para as leis complemen- 
tares e ordinárias — fere o postulado da separação de Poderes (CF, art. 60, § 4º, 
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II). Afirmou que o direito constitucional pátrio inscreve a emenda constitu- 
cional entre os atos elaborados por meio de processo legislativo (CF, art. 59). 
A respeito, a jurisprudência da Corte reconhece, com apoio no princípio da si- 
metria, a inconstitucionalidade de emendas a constituições estaduais, por inob- 
servância da reserva de iniciativa do chefe do Executivo. Não haveria, por ou- 
tro lado, precedente do Colegiado a assentar, no plano federal, a sujeição do 
poder constituinte derivado à cláusula de reserva de iniciativa do chefe do Exe- 
cutivo prevista de modo expresso no art. 61, $ 1°, da CF, para o Poder Legislati- 
vo complementar e ordinário (poderes constituídos). Anotou que a orientação 
segundo a qual o poder das assembleias legislativas de emendar constituições 
estaduais está sujeito à reserva de iniciativa do Executivo local existiria desde 
antes do advento da CF/88. Explicou que o poder constituinte, originário ou 
derivado, delimita as matérias alçadas no nível constitucional, e também aque- 
las expressamente atribuidas aos legisladores ordinário e complementar. Norma 
de constituição estadual dotada de rigidez não imposta pela CF seria contrária 
à vontade desta. Assim, não se reveste de validade constitucional a emenda a 
Constituição estadual que, subtraindo o regramento de determinada matéria 
do titular da reserva de iniciativa legislativa, eleva-a à condição de norma cons- 
titucional. Desse modo, emana da jurisprudência do STF uma visão segundo 
a qual o poder constituinte estadual jamais é originário. É poder constituído, 
cercado por limites mais rígidos do que o poder constituinte federal. A regra 
da simetria seria exemplo disso. Por essa razão, as assembleias legislativas se 
submeteriam a limites rígidos quanto ao poder de emenda às constituições es- 
taduais. Entretanto, não haveria precedentes no sentido de que as regras de re- 
serva de iniciativa contempladas no art. 61 da CF alcançam o processo de emen- 
da à Constituição disciplinado em seu art. 60” (STE, Informativo n. 802). 


I — fixem ou modifiquem os efetivos das Forças Armadas; 


Por disposição constitucional expressa, as Forças Armadas brasileiras, cons- 
tituídas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronáutica, são instituições nacio- 
nais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disci- 
plina, sob a autoridade suprema do Presidente da República. Destinam-se à 
defesa da pátria, à garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qual- 
quer destes, à preservação da lei e da ordem. 


II — disponham sobre: 


Este inciso e suas alíneas refletem o princípio da organização legal que rege 
o serviço público. Pode-se afirmar que esse princípio tem sua matriz na exi- 
gência constitucional de que a criação de cargos, empregos e funções públicas 


40 | ART.6! FRANCISCO DE ASSIS CABRAL 


seja feita por meio de lei — cuja iniciativa é reservada ao Presidente da Repú- 
blica quando essa criação de funções se referir à administração pública federal 
direta e autárquica —, que será deliberada pelo Congresso Nacional, sempre de- 
pendendo de sanção presidencial. 


a) criação de cargos, funções ou empregos públicos na administração 
direta e autárquica ou aumento de sua remuneração; 


Note-se que, no caso de matéria que verse sobre a criação, transformação ou 
extinção de cargos, empregos e funções públicas, ela terá tramitação perante o 
Congresso Nacional, sendo que a iniciativa será privativa do Presidente da Repú- 
blica. O texto constitucional exige expressamente a sanção presidencial (art. 48, 
X, da CF). Quando a criação desses cargos, funções ou empregos públicos ocor- 
rer no âmbito dos tribunais, do Ministério Público, da Câmara dos Deputados 
e do Senado Federal, a competência de iniciativa será dos referidos órgãos. 


b) organização administrativa e judiciária, matéria tributária e orça- 


Nos territórios federais com mais de 100 mil habitantes, além do governador 
nomeado segundo o estabelecido na Constituição, haverá órgãos judiciários de 
primeira e segunda instância, membros do Ministério Público e defensores pú- 
blicos federais, bem como a Câmara Territorial. A Constituição determina que 
haverá lei que disponha sobre a organização administrativa e judiciária dos ter- 
ritórios, cuja iniciativa será privativa do Presidente da República; prevê tam- 
bém que poderão ser divididos em municípios. Embora os territórios ostentem 
uma estrutura organizacional assemelhada à de um ente federativo, não fazem 
parte das entidades que integram a estrutura federativa brasileira; têm nature- 
za equivalente à das “autarquias territoriais” (descentralização administrativo- 
-territorial da União na definição de José Afonso da Silva). Apesar de atual- 


mente não mais existirem no Brasil, podem ser criados novos territórios (art. 
18, S 2º, da CE). 


c) servidores públicos da União e Territórios, seu regime jurídico, pro- 
vimento de cargos, estabilidade e aposentadoria; 
Alinea com redação dada pela EC n. 18, de 05.02.1998. 


A designação constitucional “regime jurídico dos servidores públicos” cor- 
responde ao conjunto de normas que disciplinam os diversos aspectos das re- 
lações estatutárias ou contratuais mantidas pelo Estado com os seus agentes. 
De acordo com o STF, a iniciativa reservada das leis que versem sobre o regi- 
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me jurídico dos servidores públicos revela-se uma projeção específica do prin- 
cípio da separação dos Poderes, enquanto prerrogativa conferida pela CF ao 
chefe do Poder Executivo. Oportuno ressaltar que a EC n. 19/98 extinguiu o 
chamado regime jurídico único dos servidores públicos, determinando que a 
União, os estados, o Distrito Federal e os municípios instituam um conselho 
de política de administração e remuneração de pessoal, integrado por servido- 
res dos respectivos entes federados (arts. 39 a 41 da CF). O regime dos servi- 
dores militares é tratado pela Constituição em seção separada dos servidores 
civis (“Seção III — Dos militares dos estados, do Distrito Federal e dos territó- 
rios” art. 42 da CF). 


d) organização do Ministério Público e da Defensoria Pública da União, 
bem como normas gerais para a organização do Ministério Público e da 
Defensoria Pública dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios; 


A CF conferiu ao Ministério Público autonomia funcional, administrativa e 
financeira (art. 127, $$ 2º e 3º), envolvendo princípios institucionais deste ór- 
gão. Isso significa que as propostas de projetos de leis referentes a essas maté- 
rias devem ser dirigidas diretamente ao Legislativo pelo chefe do MP (no caso, 
Ministério Público da União e seus ramos; a tarefa compete ao Procurador-Ge- 
ral da República e, no âmbito dos estados, ao Procurador-Geral de Justiça). 
Além disso, a Constituição atribui competência de iniciativa referente à LONMP 
e a normas gerais para a organização do Ministério Público dos estados, do 
Distrito Federale dos territórios ao Presidente da República, que é concorren- 
te em relação à iniciativa facultada ao chefe do Ministério Público, prevista no 
art. 128,8 5º, do texto constitucional; todavia, a criação de cargos relativos a 
seus membros e servidores será da competência exclusiva do chefe do Ministé- 
rio Público. Caberá a lei complementar, de iniciativa exclusiva do Presidente 
da República, organizar a Defensoria Pública da União, do Distrito Federal e 
dos territórios e prescrever normas gerais para a organização desses órgãos nos 
estados. 

A EC n. 69, de 29.03.2012, alterou os arts. 21, 22 e 48 da CF para transferir 
da União para o Distrito Federal as atribuições de organizar e manter a Defen- 
soria Pública do Distrito Federal. Na prática, a Defensoria Pública do Distrito 
Federal sempre foi organizada pelo Governo Distrital, com a denominação de 
Centro de Assistência Judiciária do Distrito Federal, que teve sua reestrutura- 
ção administrativa efetivada por meio do Decreto n. 33.288, de 27.10.2011, cujo 
art. 1º dispõe que “o Centro de Assistência Judiciária do Distrito Federal — 
CEAJUR, órgão especializado da administração direta, prestará assistência ju- 
diciária gratuita no Distrito Federal [...])”. Em 06.08.2013,0 Congresso Nacio- 
nal promulgou a EC n. 74/2013, estabelecendo em seu art. 1º que o art. 134 da 
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CF passa a vigorar acrescido do § 3º, com a seguinte redação: “Aplica-se o dis- 
posto no $ 2º às Defensorias Públicas da União e do Distrito Federal”. Ou seja, 
estende às Defensorias Públicas da União e do Distrito Federal a autonomia 
funcional e administrativa concedida às Defensorias Estaduais. A Emenda em 
questão corrige uma distorção que existia desde a reforma do Judiciário, em 
2004. À época, a EC n. 45 concedeu autonomia administrativa, financeira e fun- 
cional às Defensorias Públicas Estaduais, mas não deu o mesmo poder às De- 
fensorias da União e do Distrito Federal. Essa mudança significa que essas de- 
fensorias também poderão ter a iniciativa de fazer sua proposta orçamentária 
dentro dos limites estabelecidos na Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO). 
Completando as conquistas de prerrogativas inerentes a um órgão tão im- 
portante na concretização dos direitos humanos fundamentais e defesa da ci- 
dadania, a EC n. 80, de 04.06.2014, altera o Capitulo IV — “Das Funções Essen- 
ciais à Justiça”, dando nova redação ao art. 134 da CF, que passa a vigorar com 
a seguinte redação: “A Defensoria Pública é instituição permanente, essencial 
à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressão e instru- 
mento do regime democrático, fundamentalmente, a orientação jurídica, a pro- 
moção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extraju- 
dicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos 
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5º desta CF”. Foi acrescentado 
ao referido artigo o § 4º, que estabelece: “São princípios institucionais da De- 
fensoria Pública a unidade, a indivisibilidade e a independência funcional, apli- 
cando-se também, no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso II do art. 96 
desta Constituição Federal”. Este novo parágrafo põe a Defensoria Pública no 
mesmo patamar dos princípios assegurados ao Ministério Público (art. 127, $ 
1º, da CF). 


e) criação e extinção de Ministérios e órgãos da administração pública, 
observado o disposto no art. 84, VI; 
Alínea com redação dado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Com a EC n. 32/2001, introduziu-se no ordenamento pátrio um ato normati- 
vo conhecido doutrinariamente como decreto autônomo, porquanto decorre 
diretamente da Constituição, possuindo efeitos análogos aos de uma lei ordi- 
nária. Tal espécie normativa limita-se às hipóteses de organização e funciona- 
mento da administração federal, quando não implicar aumento de despesa 
nem criação ou extinção de órgãos públicos; o Presidente da República, porém, 
pode promover, por meio de decreto, a extinção de funções ou cargos públicos 
quando estes estiverem vagos. Contudo, se o cargo a ser abolido estiver ocupa- 
do por seu titular (servidor público), sua extinção dependerá de lei de inicia- 
tiva do Presidente da República. 
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f) militares das Forças Armadas, seu regime jurídico, provimento de 
cargos, promoções, estabilidade, remuneração, reforma e transferência 
para a reserva. 

Alinea acrescentada pela EC n. 18, de 05.02.1998. 


A Constituição estabelece que membros das Forças Armadas são denomina- 
dos militares e que as patentes, com prerrogativas, direitos e deveres a elas ine- 
rentes, são conferidas pelo Presidente da República e asseguradas em plenitu- 
de aos oficiais da ativa, da reserva ou reformados, sendo-lhes privativos os 
títulos, postos militares e, juntamente com os demais membros, o uso dos uni- 
formes das Forças Armadas. O texto constitucional estabelece disposição legal 
sobre o ingresso nas Forças Armadas, os limites de idade, a estabilidade, con- 
dições de transferência do militar para a inatividade, os direitos, os deveres, a 
remuneração, as prerrogativas e outras situações especiais dos militares, con- 
sideradas as peculiaridades de suas atividades, inclusive aquelas cumpridas por 
força de compromissos internacionais e de guerra. 


S 2º A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentação à Câmara 
dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no mínimo, um por cento 
do eleitorado nacional, distribuído pelo menos por cinco Estados, com 
não menos de três décimos por cento dos eleitores de cada um deles. 


Trata-se aqui de importante instrumento de participação popular, garantin- 
do atuação direta no processo legislativo, consistente na apresentação de pro- 
jeto de lei perante a Câmara dos Deputados, por cidadãos eleitores, com ob- 
servância dos requisitos estabelecidos no próprio texto constitucional (projeto 
de lei subscrito por, no mínimo, 1% do eleitorado nacional, distribuído pelo 
menos por cinco estados, com não menos de 0,3% dos eleitores de cada um 
deles). O objetivo maior da iniciativa popular é suprir a omissão legislativa; 
quanto a esse aspecto, vale citar a ponderação de José Afonso da Silva, segun- 
do a qual a omissão do Poder Legislativo não pode ser totalmente suprida pela 
participação popular, mas a falta de iniciativa das leis o pode, e por certo a ini- 
ciativa, subscrita por milhares de eleitores, trará um peso específico, que esti- 
mulará a atividade dos legisladores. Por último, observa-se que o campo de 
abrangência da iniciativa popular não alberga a propositura de emenda à Cons- 
tituição, tendo em vista que a iniciativa para emendas constitucionais tem seu 
rol de legitimados expressamente determinado no art. 60, I a HI, da Constitui- 
ção. Conforme destacado no Informativo n. 647 do STF, a Corte julgou duas 
ADCs e uma ADI, nas quais se apreciaram a denominada “Lei da Ficha Lim- 
pa” (lei de iniciativa popular): “As 2 primeiras ações foram ajuizadas uma pelo 
Partido Popular Socialista - PPS e outra pelo Conselho Federal da OAB, tendo 
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por objeto a integralidade da LC n. 135/2010 — que alterou a LC n. 64/90, para 
instituir hipóteses de inelegibilidade — e a última, proposta pela Confederação 
Nacional das Profissões Liberais — CNPL em face do art. 1º, I, 11, do mesmo Di- 
ploma ['Art. 1º São inelegíveis: I — para qualquer cargo: [...] m) os que forem 
excluídos do exercício da profissão, por decisão sancionatória do órgão profis- 
sional competente, em decorrência de infração ético-profissional, pelo prazo 
de 8 (oito) anos, salvo se o ato houver sido anulado ou suspenso pelo Poder Ju- 
diciário”). O Min. Luiz Fux, relator, conheceu em parte das ações declaratórias 
e, nessa parte, julgou os pedidos parcialmente procedentes. No que se refere à 
ação direta, reputou o pleito improcedente. ADC n. 29/DF, rel. Min. Luiz Fux, 
09.11.2011. No voto, destacou o ministro que a “Lei da Ficha Limpa” represen- 
ta um dos mais belos espetáculos democráticos experimentados após a Carta 
de 1988, porquanto lei de iniciativa popular com o escopo de purificação do 
mundo político, habitat dos representantes do povo, fundada nos princípios 
constitucionais da probidade e da moralidade administrativa (CF, art. 14, § 
9º)” Vale ressaltar que nas referidas ações não foi objeto de impugnação a ini- 
ciativa popular, mas outros fundamentos. Contudo, devido à relevância da Lei 
em comento, fizemos o presente registro, tendo em vista que em quase cinco 
anos um projeto de iniciativa popular não era convertido em lei pelo Congres- 
so Nacional. O último projeto de iniciativa popular aprovado como lei foi pu- 
blicado em 17.06.2005 e criou o Fundo Nacional de Habitação de Interesse So- 
cial. Desde que a CF/88 assegurou aos eleitores o direito de apresentar projetos 
de lei de iniciativa popular, só quatro projetos desse tipo foram aprovados e 
convertidos em lei pelo Congresso. No polêmico julgamento da ADPF n. 187, 
que tratou da “Marcha da Maconha”, o relator destacou que “evidenciou-se que 
o sistema constitucional brasileiro conferiria legitimidade ativa aos cidadãos 
para apresentar, por iniciativa popular, projeto de lei com o escopo de descri- 
minalizar qualquer conduta hoje penalmente punida. Daí a relação de instru- 
mentalidade entre a liberdade de reunião e o direito de petição. ADPF n. 187/ 
DF, rel. Min. Celso de Mello, 15.06.2011”. Ou seja, afastou-se a conduta previs- 
ta no art. 287 do CP, que prevê a apologia de fato criminoso, usando como ar- 
gumento a legitimidade ativa dos cidadãos para apresentar, por iniciativa po- 
pular, projeto de lei com o escopo de descriminalizar qualquer conduta hoje 
penalmente punida. Isso significa que o cidadão tem um importante instru- 
mento de manejo no âmbito do processo legislativo (iniciativa popular), mas 
que é pouco utilizado. Questão relevante acerca da tramitação do projeto de 
lei de iniciativa popular foi levantada perante o STF nos autos do Mandado de 
Segurança n. 34.530. Conforme noticiado no site da Corte, em 14.12.2016,0 
ministro Luiz Fux deferiu liminar no referido mandamus, que foi impetrado 
pelo Deputado Eduardo Bolsonaro (PSC-SP), para suspender os atos referen- 
tes à tramitação do projeto de lei de iniciativa popular de combate à corrup- 
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ção, que já se encontrava em tramitação no Senado Federal. Segundo o minis- 
tro, há uma “multiplicidade de vícios” na tramitação do PL n. 4.850/2016, por 
isso a proposta legislativa deve retornar à Câmara dos Deputados, ser reautua- 
da e tramitar de acordo com o rito estabelecido para projetos de iniciativa po- 
pular. A liminar torna sem efeito qualquer ato, passado ou superveniente, pra- 
ticados pelo Poder Legislativo em contrariedade à decisão do Ministro Fux. O 
PL n. 4.850/2016 é resultante do movimento “10 medidas de combate à cor- 
rupção” que recolheu 2.028.263 assinaturas de eleitores, e, nesta condição, se- 
gundo o Regimento Interno da Câmara dos Deputados (art. 24, H), tem tra- 
mitação diferenciada e não poderia ter sido apropriado por parlamentares. O 
ministro explica que, segundo o regimento da Câmara, o projeto deve ser de- 
batido na sua essência, “interditando-se emendas e substitutivos que desfigu- 
rem a proposta original para simular apoio público a um texto essencialmen- 
te distinto do subscrito por milhões de eleitores”. No caso em questão, uma 
emenda de Plenário incluiu na proposta tópico relativo a crimes de abuso de 
autoridade por parte de magistrados e membros do Ministério Público, além 
de dispor sobre a responsabilidade de quem ajuíza ação civil pública e de im- 
probidade temerárias, com má-fé, manifesta intenção de promoção pessoal ou 
visando perseguição política.“O projeto subscrito pela parcela do eleitorado 
definida no art. 61, § 2º, da Constituição deve ser recebido pela Câmara dos 
Deputados como proposição de autoria popular, vedando-se a prática comum 
de apropriação da autoria do projeto por um ou mais deputados. A assunção 
da titularidade do projeto por parlamentar, legitimado independente para dar 
início ao processo legislativo, amesquinha a magnitude democrática e consti- 
tucional da iniciativa popular, subjugando um exercício por excelência da so- 
berania pelos seus titulares aos meandros legislativos nem sempre permeáveis 
às vozes das ruas.” O Presidente Câmara adotou as medidas determinadas pelo 
Ministro Fux, procedeu à análise dos apoiamentos apostos ao referido projeto 
de lei, tendo concluído, nos termos do despacho do presidente da Comissão de 
Constituição e Justiça, Deputado Rodrigo Pacheco, que restaram atendidos os 
requisitos formais a que se refere o art. 61, § 2º, da CF. O PL n. 4.850/2016 foi 
restituído para que a matéria retornasse sua tramitação regular no Senado Fe- 
deral, determinando a retificação da autuação da proposição, para fazer cons- 
tar que o referido projeto de lei é de iniciativa popular, tendo em vista que 
constava o nome de um parlamentar como autor do referido projeto de lei. 


Art. 62. Em caso de relevância e urgência, o Presidente da República 
poderá adotar medidas provisórias, com força de lei, devendo submetê-las 
de imediato ao Congresso Nacional. 

Caput com redação dada pela EC n. 32, de 11.09.2001. 
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O Presidente da República tem competência excepcional para editar medi- 
da provisória, tendo esse ato normativo natureza de lei sob condição resoluti- 
va, mas sua edição condiciona-se à exigência prévia da característica de neces- 
sidade legislativa, ou seja, terá de atender aos pressupostos de relevância e 
urgência (itens que devem ser obrigatoriamente justificados). Cumpre obser- 
var que esses dois requisitos encontram-se na esfera do juízo discricionário do 
Presidente da República. Todavia, o texto constitucional atribui ao Congresso 
Nacional a prerrogativa, de caráter obrigatório, de examinar previamente a me- 
dida provisória (antes de deliberar sobre o seu mérito), por meio de comissão 
mista de deputados e senadores, para que verifique se ela preenche os pressu- 
postos constitucionais de relevância e urgência. Desse modo, antes de ser apre- 
ciada, separadamente, pelo plenário de cada uma das Casas, compete à comis- 
são mista apreciar a medida e sobre ela emitir parecer. São examinados os 
pressupostos de constitucionalidade, urgência, relevância e adequação finan- 
ceira e orçamentária, em consonância com o art. 5º da Resolução n. 1/2002 do 
Congresso Nacional. Assim, se o Plenário da Câmara dos Deputados ou do Se- 
nado Federal concluir que não houve, por parte da medida provisória, atendi- 
mento dos pressupostos constitucionais ou adequação financeira ou orçamen- 
tária, a consequência será seu arquivamento. O STF firmou entendimento 
segundo o qual não cabe, em regra, ao Poder Judiciário aferir a presença ou 
não dos pressupostos de relevância e urgência para a edição da medida provi- 
sória, lembrando que os conceitos de relevância e de urgência decorrem, em 
princípio, do juízo discricionário de oportunidade e de valor do Presidente da 
República. Ou seja, a análise dos referidos requisitos seria, em princípio, um 
juízo político a cargo do Poder Executivo e do Congresso Nacional (ADI n. 
4.627/DE, rel. Min. Luiz Fux, 23.10.2014. Informativo STE n. 764). Porém, a 
Corte admite o controle de constitucionalidade (pelas vias difusa e concentra- 
da), se estiver configurado excesso do poder de legislar ou pela afronta aos prin- 
cípios constitucionais. 


§ 1º É vedada a edição de medidas provisórias sobre matéria: 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Este parágrafo e seus incisos delimitam a abrangência material da medida 
provisória, vedando expressamente a possibilidade de sua edição em relação 
a determinadas matérias que só podem ser tratadas mediante lei, com observân- 
cia do devido processo legislativo. Cumpre ressaltar que o texto constitucio- 
nal, antes da alteração promovida pela EC n. 32, de 11.09.2001, era absoluta- 
mente omisso no que concerne ao campo de atuação da medida provisória, 
fato que, por parte da doutrina e jurisprudência, gerava grandes dúvidas no 
tocante aos temas que poderiam ser veiculados por medida provisória. Uma 
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questão importante que foi enfrentada pelo STF é se a inclusão de matéria 
estranha à tratada na medida provisória afronta o devido processo legislati- 
vo. À prática de inserir penduricalhos em medidas provisórias que versam 
sobre assuntos dos mais variados em matérias que não guardam pertinência 
temática com o objeto principal das medidas provisórias analisadas é deno- 
minada no jargão parlamentar de “emendas jabutis”. No julgamento da ADI 
n. 5.127, por meio da qual a Confederação Nacional das Profissões Liberais 
(CNPL) questionava alterações feitas na MP n. 472/2009, convertida na Lei 
n. 12.249/2010, que resultaram na extinção da profissão de técnico em contabili- 
dade, por maioria, os ministros decidiram pela inconstitucionalidade da 
inclusão de emendas parlamentares sem conexão com o tema objeto das me- 
didas provisórias encaminhadas pela Presidente da República. São as conhe- 
cidas “emendas jabutis” ou “contrabandos legislativos”. Segundo noticiado 
no site da Corte, “a MP em questão tratava de temas diversos, que não guar- 
dam relação com a profissão de contador”. Por maioria, o Plenário julgou im- 
procedente a ação, mantendo a validade da norma questionada em razão do 
princípio da segurança jurídica. Contudo, o Tribunal decidiu cientificar o 
Congresso Nacional de que a prática é incompatível com a CF, conforme no- 
ticiado no site da Corte em 15.10.2015. De acordo com a relatora, a Ministra 
Rosa Weber, “no caso concreto, a matéria versada na emenda, ainda que não 
sujeita à reserva de iniciativa do chefe do Poder Executivo, não foi considera- 
da como de relevância e urgência a merecer o rito especial do processo de con- 
versão de medida provisória em lei. Segundo a Ministra Rosa Weber, o cha- 
mado 'contrabando legislativo' não denota mera inobservância de forma, mas 
um procedimento antidemocrático, em que se subtrai do debate legislativo — 
intencionalmente ou não — a discussão sobre normas que irão regular a vida 
em sociedade”. No referido julgamento, o Ministro Edson Fachin divergiu da 
relatora e será o redator do acórdão do julgamento. Para o Ministro Fachin, 
“a norma em questão, que trata da profissão de técnico em contabilidade, não 
contém inconstitucionalidade material. O tema deve ser tratado por lei, e a 
conversão de medidas provisórias produz leis em sentido estrito, explicou o 
ministro. Contudo, o ministro concordou que a prática de incluir emendas 
sobre temas estranhos ao conteúdo do texto original 'não é desejável nem sa- 
lutar’. Mas, para Fachin, reconhecer que essa prática sistemática de edição de 
emenda com conteúdo temático distinto desobedece a Constituição não sig- 
nifica, necessariamente, o reconhecimento da inconstitucionalidade de to- 
das as leis que, por essa sistemática, foram promulgadas até hoje. Com esse 
argumento, o ministro votou no sentido de julgar improcedente o pedido, 
declarando a constitucionalidade da norma questionada e frisando que ficam 
preservadas, até a data do julgamento, as leis oriundas de projetos de conver- 
são de medidas provisórias, em obediência ao princípio da segurança jurídi- 
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ca. Seguiram esse mesmo entendimento os Ministros Luís Roberto Barroso, 
Teori Zavascki, Cármen Lúcia, Gilmar Mendes e Celso de Mello. Na procla- 
mação do resultado do julgamento foi afirmado que, por maioria de votos, a 
Corte decidiu cientificar ao Poder Legislativo que o STF afirmou, com efei- 
tos ex nunc (de agora em diante), que não é compatível com a Constituição a 
apresentação de emendas sem relação de pertinência temática com medida 
provisória submetida à sua apreciação” (STF Notícias, 15.10.2015). 


l- relativa a: 
Inciso acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


A limitação do campo de atuação da medida provisória abrange matérias 
que versem sobre: nacionalidade, cidadania, direitos políticos, partidos políti- 
cos e direito eleitoral; direito penal, processual penal e processual civil, organi- 
zação do Poder Judiciário e do Ministério Público, a carreira e a garantia de 
seus membros; planos plurianuais, diretrizes orçamentárias, orçamento e cré- 
ditos adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3º. Tam- 
bém se enquadram nessa categoria as propostas que objetivem a detenção ou 
sequestro de bens, de poupança popular ou qualquer outro ativo financeiro, os 
itens reservados às leis complementares, bem como a matéria já disciplinada 
em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de sanção ou 
veto do Presidente da República. A Constituição veda, também, a edição de me- 
dida provisória que resulte na instituição ou majoração de impostos, exceto os 
previstos nos arts. 153, 1, II, IV e V, e 154, II, a qual só produzirá efeitos no exer- 
cício financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o último dia do 
ano em que foi editada. Cumpre ressaltar que o art. 246 dispõe que: “É vedada 
a adoção de medida provisória na regulamentação de artigo da Constituição 
cuja redação tenha sido alterada por meio de emenda promulgada entre 01.01.1995 
até a promulgação desta emenda, inclusive”, ou seja, a partir da EC n. 32/2001, 
o Presidente da República pôde utilizar-se da medida provisória para regula- 
mentar dispositivos da Constituição alterados por emenda. Por último, desta- 
camos que o STF entendeu que a lei de conversão não confere imunidade ju- 
rídica à medida provisória, não convalidando, por conseguinte, eventuais vícios 
formais por ela apresentados originariamente, ou seja, ocorre a contaminação 
da lei de conversão em relação ao vício formal contido na medida provisória 
que, por exemplo, tenha regulamentado dispositivo da Constituição, no pe- 
ríodo vedado pelo art. 246 do texto constitucional. 


a) nacionalidade, cidadania, direitos políticos, partidos políticos e di- 
reito eleitoral; 
Alinea acrescentada pela EC n. 32, de 11.09.2001. 
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Tendo em vista que nacionalidade, cidadania, direitos políticos, partidos po- 
líticos e direito eleitoral são matérias de competência exclusiva do Congresso 
Nacional, por expressa disposição constitucional, são disciplinadas com obser- 
vância do devido processo legal legislativo. Essa mesma vedação é imposta tam- 
bém à lei delegada. Em relação à matéria eleitoral, a vedação fica mais evidente 
em razão da regra imposta pela Constituição, segundo a qual a lei que alterar o 
processo eleitoral entrará em vigor na data de sua publicação, não se aplicando 
à eleição que ocorra até um ano da data de sua vigência, havendo, portanto, in- 
compatibilidade com o caráter precário e emergencial da medida provisória. 


b) direito penal, processual penal e processual civil; 
Alinea acrescentada pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


A proibição da instituição de medida provisória em matéria penal ocorre em 
razão de que a criação de tipos penais por outro meio que não seja a lei em sen- 
tido próprio fere o princípio da reserva legal previsto no art. 5º, XXXIX, da CE, 
que dispõe: “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia 
cominação legal”. Ademais, a natureza provisória não se coaduna com o cará- 
ter punitivo da norma penal, porquanto configura lesão à garantia individual 
de liberdade. O STF entende que a medida provisória, embora tenha força de 
lei, com ela não se identifica inteiramente. A lei é um ato oriundo do Poder Le- 
gislativo, resultante da representação popular. Já a medida provisória é uma 
manifestação da vontade do Presidente da República, quando verificadas as hi- 
póteses previstas no art. 62, caput, da CF. Por tais razões, e em obediência aos 
princípios da separação dos poderes (art. 2º da CF) e da legalidade, ambos da 
CF, as normas de natureza penal somente podem ser editadas por meio de lei 
em sentido estrito, que é a única fonte formal imediata do direito penal. Quan- 
to às matérias processual civil e processual penal, observa-se que é incabível a 
utilização de medida provisória para regulá-las, tendo em vista que não se en- 
contra presente o requisito da urgência necessária à edição da referida norma 
temporária, bem como em razão de a legislação processual estar diretamente 
ligada à atuação do Judiciário, sendo que sua regulamentação por meio de me- 
dida provisória implicaria flagrante ingerência do chefe do Executivo na esfe- 
ra do Poder Judiciário. 


c) organização do Poder Judiciário e do Ministério Público, a carreira 
ea garantia de seus membros; 
Alinea acrescentada pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


A Constituição reserva aos tribunais a iniciativa de propor a criação de no- 
vas varas judiciárias; atribui, também, competência privativa ao STF e aos tri- 
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bunais superiores para que proponham a criação ou a extinção dos tribunais 
inferiores, a criação e a extinção de cargos e a fixação de vencimentos de seus 
membros, inclusive dos tribunais inferiores, a remuneração dos serviços auxi- 
liares e dos juízos que lhes forem vinculados, a alteração da organização e da 
divisão judiciária (art. 96, 1, « e II, da CF). O STF é detentor, ainda, de inicia- 
tiva relacionada à lei complementar para dispor sobre o Estatuto da Magistra- 
tura (art. 93 da CF). Por seu turno, o Ministério Público é constitucionalmen- 
te dotado de poderes próprios de iniciativa no que diz respeito a determinadas 
matérias. Verifica-se que essa iniciativa pode ser privativa ou concorrente com 
a do chefe do Executivo. Todavia, compete exclusivamente ao chefe do Minis- 
tério Público propor ao Poder Legislativo a criação e a extinção de seus cargos 
e serviços auxiliares (art. 127, S 2º, da CF). A iniciativa reservada, nesse caso, é 
corolário da autonomia da instituição ministerial. Contudo, há previsão cons- 
titucional de iniciativa concorrente da Lei Orgânica do Ministério Público da 
União e dos Estados (art. 128, §§ 2º e 5°, da CF). 


d) planos plurianuais, diretrizes orçamentárias, orçamento e créditos 
adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3º; 
Alínea acrescentada pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


O referido § 3º do art. 167 dispõe que: “A abertura de crédito extraordiná- 
rio somente será admitida para atender a despesas imprevisíveis e urgentes, 
como as decorrentes de guerra, comoção interna ou calamidade pública, ob- 
servado o disposto no art. 62”. Portanto, as matérias elencadas nesta alínea, res- 
salvada a exceção apontada, são insuscetíveis de tratamento por medida pro- 
visória, tendo em vista que o texto constitucional exige expressamente que 
sejam administradas por lei de iniciativa exclusiva do Poder Executivo (art. 165 
da CF), com observância do devido processo legislativo. Conforme noticiado 
no sitedo STF, em 02.05.2016, “foi suspenso crédito extraordinário para publi- 
cidade da Presidência da República. O Ministro Gilmar Mendes concedeu li- 
minar na Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.513, ajuizada pelo 
partido Solidariedade (SD), para suspender parcialmente a vigência da MP n. 
722/2016, apenas na parte em que abre crédito extraordinário em favor da Pre- 
sidência da República, sob as rubricas Comunicação Institucional (R$ 85 mi- 
lhões) e Publicidade de Utilidade Pública (RS 15 milhões). A decisão será sub- 
metida a referendo pelo Plenário. Em uma análise preliminar, o relator afirmou 
que esses créditos desrespeitam o art. 167, § 3º, da CF. O dispositivo prevê que 
a abertura de crédito extraordinário somente será admitida para atender a des- 
pesas imprevisíveis e urgentes, como as decorrentes de guerra, comoção inter- 
na ou calamidade pública”. Segundo o Ministro Gilmar Mendes, “nada está a 
indicar que essas sejam, de fato, despesas imprevisíveis e urgentes. São despe- 
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sas ordinárias. Certamente, não se pode dizer que os gastos com publicidade, 
por mais importantes que possam parecer ao Governo no quadro atual, sejam 
equiparáveis às despesas decorrentes de guerra, comoção interna ou calamida- 
de pública, que compõem o parâmetro estabelecido no art. 167, S 3º, da Cons- 
tituição”. De acordo com o Ministro Gilmar Mendes, no julgamento da ADI n. 
4.048,0 STF assentou que os requisitos para edição de medida provisória para 
abertura de crédito extraordinário são mais estreitos do que os necessários para 
a generalidade das MPs. “A Constituição deu maior densidade normativa aos 
pressupostos e reduziu a margem de discricionariedade do chefe do Executivo 
nessa hipótese” 


II — que vise a detenção ou sequestro de bens, de poupança popular ou 
qualquer outro ativo financeiro; 
Inciso acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Este dispositivo tem por finalidade evitar a adoção de medida provisória em 
relação à matéria de ordem econômica que possa vir a desestabilizar a econo- 
mia interna do país, protegendo, desse modo, o cidadão da edição dos famo- 
sos pacotes econômicos, tão utilizados no passado recente do Brasil. O exemplo 
de maior repercussão desse expediente foi o chamado Plano Collor, lançado 
em 1990 no governo Fernando Collor, quando se determinou, por meio da MP 
n. 168,0 bloqueio da liquidez no país (havendo o confisco da maior parte dos 
valores contidos nas cadernetas de poupança existentes à época), cujo objeti- 
vo era a derrubada da inflação. Porém, o resultado foi desastroso, provocando 
a quebra de inúmeras empresas e dificuldades financeiras para as pessoas que 
tinham dinheiro aplicado na poupança. 


HI — reservada a lei complementar; 
Inciso acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


O objeto de lei complementar será a matéria expressamente prevista na Cons- 
tituição, com observância do quorum qualificado. As matérias albergadas pela 
lei complementar, apesar de sua importância, não poderiam ser tratadas no pró- 
prio texto constitucional; no entanto, por serem temas relevantes, mereceriam 
um procedimento de elaboração legislativa diferenciado daquele dispensado à 
lei ordinária. Por esse processo de formação diferenciado, a lei complementar 
deve ser aprovada pela maioria absoluta de cada uma das Casas: Câmara dos 
Deputados e Senado Federal (253 Deputados e 42 Senadores). Portanto, é to- 
talmente incompatível a natureza emergencial da medida provisória com o rito 
determinado pela Constituição para a elaboração da lei complementar. Contu- 
do, antes da vedação expressa neste inciso, introduzida pela Emenda n. 32/2001, 
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parte da doutrina entendia cabível a edição de medida provisória em matéria 
reservada a lei complementar. 


IV — já disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional 
e pendente de sanção ou veto do Presidente da República. 
Inciso acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Esta vedação guarda harmonia com o princípio da separação dos Poderes, 
tendo em vista que, se fosse dada permissão ao Presidente da República para 
que editasse medida provisória referente à matéria já deliberada pelo Poder Le- 
gislativo, pendente apenas de sanção ou veto, estar-se-ia promovendo inter- 
venção direta no devido processo legislativo. Assim, de modo coerente, o tex- 
to constitucional traz, expressamente, essa vedação, pois, do contrário, seria 
um flagrante meio de supressão da competência atribuída ao Congresso Na- 
cional no campo legislativo. 


S 2º Medida provisória que implique instituição ou majoração de im- 
postos, exceto os previstos nos arts. 153, 1, II, IV, V, e 154, II, só produzirá 
efeitos no exercício financeiro seguinte se houver sido convertida em lei 
até o último dia daquele em que foi editada. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Por essa regra, a medida provisória que implique a instituição ou majoração 
de impostos só produzirá efeito no ano seguinte ao de sua edição (ou seja, o 
imposto por cla criado só poderá ser cobrado no exercício seguinte à sua insti- 
tuição), exigindo o texto constitucional, alterado pela Emenda n. 32/2001, ain- 
da, sua conversão em lei até o dia 31 de dezembro do ano em que foi editada. 
Porém, quando a medida provisória dispuser sobre os impostos previstos nos 
arts. 153, I, H, IV e V, e 154, lI, produzirá efeito imediato; portanto, os referi- 
dos impostos podem ser cobrados no mesmo exercício em que foram instituí- 
dos, por não se submeterem ao princípio da anterioridade. São eles: imposto 
sobre importação de produtos estrangeiros; imposto sobre exportação, para o 
exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; impostos sobre produtos 
industrializados; imposto sobre operações de crédito, câmbio e seguro ou re- 
lativas a títulos ou valores mobiliários; o imposto extraordinário de guerra. 


S 3º As medidas provisórias, ressalvado o disposto nos S$ 11 e 12 per- 
derão eficácia, desde a edição, se não forem convertidas em lei no prazo 
de sessenta dias, prorrogável, nos termos do § 7º, uma vez por igual período, 
devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as re- 
lações jurídicas delas decorrentes. 
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Parágrafo acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Cuida-se aqui da perda de eficácia das medidas provisórias por decurso de 
prazo (rejeição tácita), caso não sejam convertidas em lei dentro de sessenta 
dias, prazo prorrogável, uma única vez, por igual período. Essa regra é uma das 
principais inovações instituídas por força da Emenda n. 32/2001, que substi- 
tui o antigo regime no qual o Executivo produzia, a cada trinta dias, a reedição 
das medidas provisórias enquanto não eram apreciadas pelo Congresso Nacio- 
nal. À perda de eficácia desses atos normativos no novo regime ocorre de duas 
formas: no primeiro caso, as medidas perderão eficácia se não forem converti- 
das em lei no prazo de sessenta dias da edição. Observa-se, porém, que esse 
prazo inicial de sessenta dias pode ser prorrogado, automaticamente, por igual 
período, quando a votação não for encerrada nas duas casas do Congresso no 
referido prazo. A segunda hipótese se verifica quando não ocorre a apreciação 
pelo Legislativo no prazo de prorrogação (de 120 dias), significando a perda 
definitiva da eficácia, desde a edição da medida provisória. Assim, a perda da 
eficácia pode se dar pela rejeição expressa (opção do Congresso pela rejeição) 
ou tácita (pela não apreciação no prazo estipulado). Ocorrendo qualquer uma 
das hipóteses de rejeição, a comissão mista do Congresso elaborará projeto de 
decreto legislativo que disciplina as relações jurídicas decorrentes da vigência 
da medida provisória. Caso não seja editado o decreto legislativo até sessenta 
dias após a rejeição ou perda de eficácia da medida provisória, as relações ju- 
rídicas constituídas e decorrentes de atos praticados durante sua vigência con- 
servar-se-ão por ela regidas (v. comentário ao § 11 do art. 62). O Plenário do 
STF, na sessão de 17.03.2016, aprovou dois novos enunciados de súmula vin- 
culante. No julgamento da Proposta de Súmula vinculante (PSV) n. 93, os mi- 
nistros, por maioria, aprovaram a conversão da Súmula n. 651, do STF, em ver- 
bete vinculante — Súmula vinculante n. 54. O enunciado tem o seguinte teor: 
“A medida provisória não apreciada pelo Congresso Nacional podia, até à Emen- 
da Constitucional n. 32/2001, ser reeditada dentro do seu prazo de eficácia de 
trinta dias, mantidos os efeitos de lei desde a primeira edição”. 


© 4º O prazo a que se refere o S 3º contar-se-á da publicação da medida 
provisória, suspendendo-se durante os períodos de recesso do Congresso 
Nacional. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Verifica-se que, com esta regra, o texto constitucional estabeleceu o início da 
validade da medida provisória, qual seja, a publicação no Diário Oficial da 
União. Também previu a hipótese de suspensão do prazo de vigência durante 
os períodos de recesso do Congresso Nacional (as medidas provisórias têm efi- 
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cácia originária de sessenta dias, prorrogáveis por mais sessenta), o que signi- 
fica dizer que, na prática, uma medida provisória poderá vigorar por mais de 
120 dias, que em regra é seu prazo máximo de vigência. 


S 5º A deliberação de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre 
o mérito das medidas provisórias dependerá de juízo prévio sobre o aten- 
dimento de seus pressupostos constitucionais. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Este dispositivo impõe ao Congresso Nacional a necessidade de uma análi- 
se prévia acerca dos requisitos constitucionais de validade da medida provisó- 
ria, consistente na apuração dos pressupostos da sua relevância e urgência para 
sua edição (art. 62, caput, da CF), para só depois proceder à verificação da in- 
cidência do mérito da atuação normativa excepcional do Executivo. A trami- 
tação ocorre da seguinte forma: nas 48 horas seguintes à publicação, o Presi- 
dente do Congresso Nacional distribui o texto da medida provisória e designa 
comissão mista para estudá-la e emitir um parecer, conforme dispõe o art. 2º 
da Resolução n. 1/2002 do Congresso Nacional. Após essa fase preliminar, são 
examinados os pressupostos de constitucionalidade, a urgência, a relevância e 
a adequação financeira e orçamentária, em consonância com o art. 5º da Re- 
solução n. 1/2002 do Congresso Nacional. Se o Plenário da Câmara dos Depu- 
tados ou do Senado Federal decidir que não há atendimento dos pressupostos 
constitucionais ou adequação financeira ou orçamentária por parte da medi- 
da provisória, a consequência será seu arquivamento. 


S 6º Se a medida provisória não for apreciada em até quarenta e cinco 
dias contados de sua publicação, entrará em regime de urgência, subse- 
quentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando 
sobrestadas, até que se ultime a votação, todas as demais deliberações le- 
gislativas da Casa em que estiver tramitando. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Este parágrafo disciplina a tramitação da medida provisória no âmbito do 
Congresso Nacional, impondo sua prevalência sobre quaisquer outras delibe- 
rações, de modo que deve ser apreciada em até 45 dias a partir de sua publica- 
ção. Caso não seja apreciada nesse prazo, entrará em regime de urgência, sub- 
sequentemente (que significa inclusão automática para votação), em cada uma 
das casas do Congresso Nacional. A inércia da votação em relação ao mencio- 
nado prazo implicará o sobrestamento (trancamento de pauta) das outras ma- 
térias que aguardam a deliberação, na casa em que ela estiver tramitando, en- 
quanto não se ultimar sua votação. Finalmente, observa-se que o art. 57 da 
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Constituição, que trata das reuniões ordinárias do Congresso Nacional, dispõe 
em seus $$ 7º e 8º que o Congresso Nacional somente poderá deliberar sobre 
a matéria responsável pela convocação da sessão, além das medidas provisó- 
rias vigentes à época da convocação, as quais serão incluídas, independente- 
mente de qualquer providência. O STF adotou interpretação mais flexível ao 
sobrestamento das deliberações legislativas, previsto neste § 6º, conforme no- 
ticiado no Informativo n. 870 da Corte “em conclusão de julgamento e por 
maioria, denegou a ordem em mandado de segurança impetrado por parla- 
mentares contra decisão do presidente da Câmara dos Deputados em questão 
de ordem. No ato coator, foi fixada a orientação de que a interpretação ade- 
quada do art. 62, § 6º, da CF implicaria o sobrestamento apenas dos projetos 
de lei ordinária, apesar de o dispositivo prever o sobrestamento de todas as de- 
liberações legislativas da Casa em que estiver tramitando medida provisória 
que não seja apreciada em 45 dias (v. Informativos ns. 572 e 770). O Colegiado 
entendeu que a interpretação emanada do presidente da Câmara dos Deputa- 
dos reflete, com fidelidade, solução jurídica plenamente compatível com o mo- 
delo teórico da separação de Poderes. Tal interpretação revela fórmula herme- 
nêutica capaz de assegurar, por meio da preservação de adequada relação de 
equilíbrio entre instâncias governamentais (os Poderes Executivo e Legislati- 
vo), a própria integridade da cláusula pertinente à divisão do poder. Nesse con- 
texto, deu interpretação conforme ao $ 6º do art. 62 da CF, na redação resul- 
tante da EC n. 32/2001, para, sem redução de texto, restringir-lhe a exegese. 
Assim, afastada qualquer outra possibilidade interpretativa, fixou-se entendi- 
mento de que o regime de urgência previsto no referido dispositivo constitu- 
cional — que impõe o sobrestamento das deliberações legislativas das Casas do 
Congresso Nacional — refere-se apenas às matérias passíveis de regramento por 
medida provisória. Excluem-se do bloqueio, em consequência, as propostas de 
emenda à Constituição e os projetos de lei complementar, de decreto legislati- 
vo, de resolução e, até mesmo, de lei ordinária, desde que veiculem temas pré- 
-excluídos do âmbito de incidência das medidas provisórias [CF, art. 62, § 1º, 
l, Ile IV (2))” (MS n. 27.931/DF, rel. Min. Celso de Mello, j. 29.06.2017). 


S 7º Prorrogar-se-á uma única vez por igual período a vigência de me- 
dida provisória que, no prazo de sessenta dias, contado de sua publicação, 
não tiver a sua votação encerrada nas duas Casas do Congresso Nacional. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Cuida-se aqui da prorrogação do tempo de eficácia da medida provisória, 
com a possibilidade da dilatação de sua vigência, uma única vez, por igual pe- 
ríodo. Do enunciado deste dispositivo depreende-se que a prorrogação se dá 
automaticamente, desde que a votação não tenha sido encerrada no prazo de 
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sessenta dias nas duas casas legislativas; portanto, essa prorrogação independe 
de qualquer formalidade ou decisão do Legislativo, ou seja, decorre de impe- 
rativo constitucional. 


S 8º As medidas provisórias terão sua votação iniciada na Câmara dos 
Deputados. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


O processo de votação da medida provisória ocorrerá em sessão separada e 
não mais conjunta, como dispunha o texto constitucional modificado pela 
Emenda n. 32/2001, tendo início na Câmara dos Deputados e cabendo ao Sena- 
do Federal o papel de casa revisora. No dia da publicação da medida provisó- 
ria no Diário Oficial da União, o Presidente da República enviará o seu texto 
ao Congresso Nacional, acompanhado da respectiva mensagem e de documen- 
to expondo a motivação do ato. Em seguida, a medida provisória, com o pare- 
cer da comissão mista, será apreciada pelo plenário de cada uma das casas ( Câ- 
mara e Senado). Cumpre ressaltar que qualquer alteração no texto da medida 
provisória implicará apresentação de projeto de lei de conversão. 


§ 9º Caberá à comissão mista de Deputados e Senadores examinar as me- 
didas provisórias e sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em 
sessão separada, pelo plenário de cada uma das Casas do Congresso Nacional. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


O texto constitucional não trata de como a comissão mista procederá para 
a elaboração do parecer mencionado, sendo essa matéria disciplinada pela Re- 
solução n. 1/2002, do Congresso Nacional. Esta dispõe que os trabalhos da co- 
missão mista serão iniciados com a presença de, no mínimo, um terço dos 
membros de cada uma das Casas. As deliberações serão tomadas por maioria 
de votos, desde que presente a maioria absoluta dos membros de cada uma das 
Casas, conforme previsto no $ 6º do art. 4º. Determina, ainda, o art. 5º da mes- 
ma Resolução que a comissão terá o prazo improrrogável de quatorze dias, 
contado da publicação da medida provisória no Diário Oficial da União, para 
emitir parecer único, manifestando-se sobre a matéria, em itens separados, 
quanto aos aspectos constitucionais, inclusive sobre os pressupostos de rele- 
vância e urgência, de mérito, de adequação financeira e orçamentária e quan- 
to ao cumprimento da exigência prevista no § 1º do art. 2º da referida Resolu- 
ção (apresentação da mensagem e da motivação do texto enviado pelo Presidente 
da República ao Congresso Nacional). Ainda que a comissão conclua que não 
há atendimento dos requisitos constitucionais ou adequação financeira ou or- 
çamentária, deverá pronunciar-se sobre o mérito da medida provisória. 
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O STF declarou a inconstitucionalidade incidental de dispositivos da Reso- 
lução n. 1/2002 do Congresso Nacional, que trata do rito das medidas provi- 
sórias. Conforme noticiado no site da Corte, “o Plenário do Supremo Tribunal 
Federal (STF), em 07 de março de 2012, declarou a inconstitucionalidade da 
Lei n. 11.516/2007, que criou o Instituto Chico Mendes de Conservação da Bio- 
diversidade (ICMBio), mas deu um prazo de dois anos para que o Congresso 
Nacional edite nova lei para garantir a continuidade da autarquia. A decisão 
foi tomada no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 
4.029, ajuizada na Corte pela Associação Nacional dos Servidores do Ibama. 
[...] Os ministros entenderam que a tramitação da MP n. 366/2007, que deu 
origem à Lei n. 11.516/2007, não respeitou a tramitação legislativa prevista na 
Constituição Federal” (disponível em: www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDe- 
talhe.asptidConteudo=202057&caixaBusca=N). Em acolhimento de uma ques- 
tão de ordem levantada pela AGU na ADI n. 4.029, o Plenário modificou a pro- 
clamação da decisão e declarou a inconstitucionalidade incidental dos arts. 5º, 
caput, e 6º, SS 1º e 2º, da Resolução n. 1/2002 do Congresso Nacional, que não 
enquadraram o rito de tramitação das medidas provisórias nos exatos termos 
previstos pela Constituição. Assim, a partir da decisão tomada em 08.03.2012, 
as novas medidas provisórias que vierem a ser encamin hadas pelo Poder Exe- 
cutivo ao Congresso Nacional terão de observar, em sua tramitação, o rito pre- 
visto pela CF em seu art. 62, $ 9º, isto é, deverão ser obrigatoriamente aprecia- 
das por uma comissão integrada por deputados e senadores, não podendo mais 
ser apreciadas pelo Parlamento apenas com parecer do relator, quando esgota- 
do o prazo para sua apreciação pela comissão mista. A decisão do STF, entre- 
tanto, não alcança as medidas provisórias já convertidas em lei e as que estão 
em tramitação no Legislativo, conforme noticiado no site da Corte. 


§ 10. É vedada a reedição, na mesma sessão legislativa, de medida pro- 
visória que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficácia por 
decurso de prazo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


A sessão legislativa é o período anual de reunião do Congresso Nacional para 
os trabalhos legislativos. Vai de 2 de fevereiro a 22 de dezembro de cada ano. 
Divide-se em dois períodos legislativos: o primeiro vai de 2 de fevereiro até 17 
de julho; o segundo tem início em 1º de agosto e termina em 22 de dezembro. 
A vedação imposta neste dispositivo significa que uma medida provisória não 
poderá ser reeditada (o Presidente da República não poderá adotar renovada 
medida provisória) quando se reproduzir a disciplina jurídica versada em me- 
dida provisória anteriormente rejeitada, ou seja, quando se reproduzir total ou 
parcialmente o conteúdo jurídico (objeto) da medida provisória tida por re- 
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jeitada na mesma sessão legislativa (não se deve confundir a vedação aqui tra- 
tada com a reedição da mesma medida provisória promovida a cada trinta dias 
pelo Presidente da República, como era previsto no regime anterior à EC n. 
32/2001). A rejeição pode ser: expressa, quando não atende aos pressupostos 
de constitucionalidade de urgência e relevância, bem como quando não há ade- 
quação financeira e orçamentária; ou tácita, caracterizada pela perda da eficá- 
cia por decurso de prazo. Este, por sua vez, pode ocorrer em duas situações: a 
primeira surge se o Congresso Nacional não apreciar a medida provisória no 
prazo de sessenta dias. A segunda hipótese se dará quando, após a prorrogação 
da vigência da medida provisória (por mais sessenta dias, conforme a regra 
prevista no S 3º do art. 62), o Congresso não venha a apreciá-la; a rejeição será 
definitiva, de modo que as relações jurídicas dela decorrentes serão reguladas 
pelo Congresso Nacional mediante decreto legislativo. 


S 11. Não editado o decreto legislativo a que se refere o S 3º até sessenta 
dias após a rejeição ou perda de eficácia de medida provisória, as relações 
jurídicas constituídas e decorrentes de atos praticados durante sua vigên- 
cia conservar-se-ão por ela regidas. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Este dispositivo tem como escopo resguardar a segurança das relações jurídi- 
cas constituídas e decorrentes de atos praticados durante a vigência da medi- 
da provisória tida por rejeitada. Isso significa que, ainda que essa espécie norma- 
tiva emergencial seja rejeitada, expressa ou tacitamente, após sua edição pelo 
Executivo, produzirá efeitos no mundo jurídico. Os fatos ocorridos na sua vigên- 
cia (e por ela alcançados), diante da inércia do Congresso Nacional quanto à 
edição de decreto legislativo para discipliná-los, serão regidos de acordo com 
a forma estipulada no texto da medida provisória rejeitada. Cumpre observar, 
contudo, que, nos termos do art. 2º da EC n. 32/2001, permanecerão em vigor 
indefinidamente as medidas provisórias editadas em data anterior à publica- 
ção da referida Emenda, até que medida provisória ulterior as revogue expli- 
citamente ou até deliberação definitiva do Congresso Nacional nesse sentido. 


S 12. Aprovado projeto de lei de conversão alterando o texto original da 
medida provisória, esta manter-se-á integralmente em vigor até que seja 
sancionado ou vetado o projeto. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Observa-se, inicialmente, que, se o texto da medida provisória for aprova- 
do conforme editado pelo Presidente da República, ou seja, sem alteração de 
mérito, o Presidente do Congresso Nacional o promulgará para publicação, 
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como lei, no Diário Oficial da União (art. 12 da Resolução n. 1/2002 do Con- 
gresso Nacional). Porém, se o Legislativo propuser modificação do texto (emen- 
das parlamentares: aditivas, modificativas ou supressivas), será originado um 
projeto de lei de conversão, que, se aprovado, será submetido à sanção ou ao 
veto presidencial. O período de sanção é de quinze dias úteis (art. 66, § 1º, da 
CF), permanecendo em vigor no referido período o texto original da medida 
provisória, qual seja, aquele que foi enviado inicialmente pelo chefe do Exe- 
cutivo. Desse modo, se a medida provisória for emendada, terá natureza de 
projeto de lei de conversão, sendo que seu texto original continuará vigendo 
até que o Presidente da República aprecie o referido projeto. Finalmente, ve- 
rifica-se que, em razão das alterações introduzidas no texto original da me- 
dida provisória, deverá o Congresso Nacional editar decreto legislativo disci- 
plinando as relações jurídicas decorrentes da parte modificada, ocorrendo o 
mesmo se o Presidente da República decidir pelo veto, total ou parcial. 

O tema foi destaque no site do STF, em 13.06.2012: “o ministro Luiz Fux 
arquivou (não conheceu) o Mandado de Segurança (MS n. 31.397) impetra- 
do no Supremo Tribunal Federal (STF) contra a medida provisória (MP n. 
571) que altera o Código Florestal. [...] Editada pela presidenta da República, 
Dilma Rousseff, a MP n. 571 complementou o novo Código Florestal e foi pu- 
blicada no Diário Oficial da União (DOU) no dia 28 de maio deste ano. [...] 
Para o ministro Fux, a edição da medida provisória não impede que o Con- 
gresso Nacional aprecie os vetos da presidenta. Por outro lado, ele afirmou 
que, ao alterar dispositivos sancionados por Dilma Rousseff, a MP somente 
suspendeu a eficácia deles, sem revogá-los. “Caberá ao próprio Congresso Na- 
cional, quando da deliberação da MP, o juízo decisivo de saber se haverá ou 
não a revogação dos preceitos sancionados no PL n. 1.876/1999. Nesta oca- 
sião, o Congresso Nacional examinará tanto os pressupostos de edição — re- 
levância e urgência — quanto a oportunidade e conveniência da sua conver- 
são em lei ou da rejeição da MP”, ponderou o ministro. “Essa decisão é atribuída 
soberanamente ao Congresso Nacional”, disse. O ministro acrescentou que 
os preceitos vetados por Dilma Rousseff não ingressaram no ordenamento 
jurídico e, portanto, não produzem efeito. Conforme explicou, cabe ao Con- 
gresso deliberar sobre o veto da presidenta, e isso não impede que ela edite 
uma MP regulando o tema, desde que os pressupostos constitucionais sejam 
respeitados. Ele advertiu que o controle político do cumprimento desses pres- 
supostos cabe ao Congresso Nacional”. Quanto ao controle de constitucio- 
nalidade, o STF assentou que “modificações significativas introduzidas no 
procedimento de conversão legislativa de medida provisória em lei configu- 
ram hipótese de prejudicialidade de Ação Direta de Inconstitucionalidade 
(ADI) e consequente extinção do processo sem resolução do mérito. Essa foi 
a decisão do Ministro Luiz Fux na ADI n. 5.313, impetrada pelo Fórum Na- 
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cional Permanente de Carreiras Típicas do Estado (Fonacate) contra dispo- 
sitivos da MP n. 664/2014, posteriormente convertida na Lei n. 13.135/2015, 
que altera mecanismos de leis que disciplinam benefícios previdenciários e 
trabalhistas. Em recentes decisões, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem 
assentado que quando a ADI se volta contra medida provisória, em caso de 
superveniente conversão em lei e preservado seu teor normativo, deve ser adi- 
tada a petição inicial, sob pena de extinção da ação por sua prejudicialidade”. 
Noticiado no site do STF em 14.10.2015. 


Art. 63. Não será admitido aumento da despesa prevista: 


Esta regra veda a possibilidade de apresentação de emendas parlamentares 
(limitação ao poder de emendar) que visem ao aumento de despesas nos pro- 
jetos de iniciativa exclusiva do Presidente da República, ressalvado o disposto 
no art. 166, $$ 3º e 4º, além dos projetos sobre organização dos serviços admi- 
nistrativos da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, dos tribunais fede- 
rais e do Ministério Público. Cumpre esclarecer que a emenda parlamentar é a 
proposição apresentada como acessória ao projeto de lei. Pode ser supressiva, 
aglutinativa, substitutiva, modificativa ou aditiva. No julgamento da ADI n. 
4.759,0 STF reafirmou “a obrigatoriedade de os entes federados observarem a 
separação de Poderes, inclusive quanto às regras específicas de processo legis- 
lativo”. No referido julgamento, o Ministro Celso de Mello destacou “que a 
Constituição admitiria a possibilidade de emenda independentemente da ex- 
clusividade de iniciativa, desde que dela não resultasse aumento de despesa. 
ADI n. 4.759 MC/BA, rel. Min. Marco Aurélio, 05.02.2014 (ADI-4.759)” (In- 
formativo do STF n. 734). 


l -nos projetos de iniciativa exclusiva do Presidente da República, res- 
salvado o disposto no art. 166, $$ 3º e 4º; 


O presente dispositivo visa a resguardar a independência dos poderes da Re- 
pública e a harmonia entre eles, com a proibição de aumento de despesas, por 
meio de emendas parlamentares, nos projetos de iniciativa exclusiva do chefe 
do Executivo. Porém, o texto constitucional prevê exceção quando a matéria 
tratada no projeto de lei disser respeito ao plano plurianual, às diretrizes orça- 
mentárias, ao orçamento anual e aos créditos adicionais. Para tanto, estabele- 
ce que as emendas ao projeto de lei do orçamento anual ou aos projetos que o 
modifiquem somente podem ser aprovadas caso: | — sejam compatíveis com o 
plano plurianual e com a Lei de Diretrizes Orçamentárias; II — indiquem como 
obter os recursos necessários, admitidos apenas os provenientes de anulação 
de despesas, excluídas as que incidam sobre: a) dotações para pessoal e seus en- 
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cargos; b) serviço da dívida; c) transferências tributárias constitucionais para 
Estados, Municípios e Distrito Federal; ou 111 — sejam relacionadas: a) com a 
correção de erros ou omissões; ou b) com os dispositivos do texto do projeto 
de lei (art. 166, § 3º, da CF). Já o S 4º do art. 166 dispõe que as emendas ao pro- 
jeto de lei de diretrizes orçamentárias não poderão ser aprovadas quando in- 
compatíveis com o plano plurianual. Ressalta-se, por ser oportuno, que o mo- 
delo orçamentário brasileiro tem início com a elaboração da lei orçamentária 
anual pelo Executivo, cabendo ao Legislativo emendá-la desde que efetuada 
dentro de limites estabelecidos no próprio texto constitucional. As emendas 
parlamentares que alteram tais projetos podem ser propostas após sua remes- 
sa à comissão mista permanente de Deputados e Senadores (no caso específi- 
co de orçamento da União). A posição do STF é no sentido de que é possível 
emenda parlamentar a projeto de lei de iniciativa reservada ao chefe do Poder 
Executivo, desde que haja pertinência temática e não acarrete aumento de des- 
pesas, conforme ficou assentado no julgamento da ADI n. 5.087 MC/DF, rel. 
Min. Teori Zavascki, j. 27.08.2014. 


Il — nos projetos sobre organização dos serviços administrativos da 
Câmara dos Deputados, do Senado Federal, dos Tribunais Federais e do 
Ministério Público. 


A impossibilidade quanto à apresentação de emenda parlamentar que im- 
plique aumento de despesa nas matérias arroladas neste inciso é absoluta, não 
se admitindo nenhuma exceção. Esta vedação permite o controle sobre os re- 
cursos públicos e o equilíbrio orçamentário da União. Vale lembrar, ainda, que 
a Constituição reserva aos tribunais a iniciativa de propor a criação de novas 
varas judiciárias; atribui, também, competência privativa ao STF e aos tribu- 
nais superiores para que proponham a criação ou a extinção dos tribunais in- 
feriores, a criação e a extinção de cargos e a fixação de vencimentos de seus 
membros, inclusive dos tribunais inferiores, a remuneração dos serviços auxi- 
liares e dos juízos que lhes forem vinculados, a alteração da organização e da 
divisão judiciária (art. 96, |, d, e Il, da CF). Quanto ao Ministério Público, que 
não é um poder do Estado, mas é dotado de autonomia administrativa e finan- 
ceira, detém poderes próprios de iniciativa ligada a determinadas matérias, 
competindo-lhe propor ao Poder Legislativo a criação e a extinção de seus car- 
gos e serviços auxiliares (art. 127, § 2º, da CF). 


Art. 64. A discussão e votação dos projetos de lei de iniciativa do Presi- 
dente da República, do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Supe- 
riores terão início na Câmara dos Deputados. 
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A iniciativa tem por finalidade deflagrar o processo legislativo e obrigar a 
casa legislativa na qual o projeto de lei esteja tramitando a apreciá-lo. O dispo- 
sitivo ora comentado expressa que a discussão e a votação dos projetos de lei 
de iniciativa do Presidente da República, do STF e dos Tribunais Superiores te- 
rão início, obrigatoriamente, na Câmara dos Deputados. A iniciativa popular 
será exercida pela apresentação do projeto de lei à Câmara dos Deputados. Em- 
bora o texto constitucional não seja explícito nesse caso, os projetos de lei de 
iniciativa do Ministério Público deverão começar seu trâmite na Câmara dos 
Deputados, conforme o disposto no art. 109, § 1º, VII, do Regimento Interno 
desta Casa legislativa. 


S 1º O Presidente da República poderá solicitar urgência para apreciação 
de projetos de sua iniciativa. 


O procedimento legislativo sumário (regime de urgência) encontra-se disci- 
plinado nas normas regimentais das Casas do Congresso Nacional, tendo como 
finalidade conferir urgência a certas proposições. Todavia, o próprio texto cons- 
titucional estabelece aqui um regime de urgência. É o que se verifica nos proje- 
tos de lei de iniciativa do Presidente da República (exceto os projetos de códi- 
gos), se a mensagem de encaminhamento contiver manifestação presidencial 
no sentido de prevalecer a urgência. Visa esta regra evitar retardamento na apre- 
ciação, pelo Legislativo, de certas matérias prioritárias, por juízo discricionário 
do chefe do Executivo, mas dependendo sempre de solicitação expressa deste. 


S 2º Se, no caso do § 1º, a Câmara dos Deputados e o Senado Federal 
não se manifestarem sobre a proposição, cada qual sucessivamente, em 
até quarenta e cinco dias, sobrestar-se-ão todas as demais deliberações 
legislativas da respectiva Casa, com exceção das que tenham prazo cons- 
titucional determinado, até que se ultime a votação. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Esta regra assegura a efetivação do regime de urgência previsto no parágra- 
fo anterior. Assim, estabelece o prazo de 45 dias para tramitação em cada casa 
e determina que, decorrido o prazo sem que haja a apreciação do projeto, a 
proposição seja incluída na ordem do dia para votação, sobrestando a delibe- 
ração sobre outros assuntos até que se ultime sua votação (significa o trancamen- 
to da pauta de votação da casa legislativa em que o projeto esteja tramitando, 
para priorizá-lo). Para garantir a celeridade, o Senado Federal fixou a aprecia- 
ção simultânea do projeto pelas comissões, reservando-lhes apenas 25 dos 45 
dias para apresentarem o parecer (Regimento Interno do Senado Federal, art. 
375, H e II). Caso o Congresso não aprecie em até 45 dias o projeto em rela- 
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ção ao qual há pedido de urgência do Presidente da República, ficarão sobres- 
tadas todas as demais deliberações legislativas, exceto as que tenham prazo de- 
terminado pela própria Constituição, por exemplo, a apreciação das medidas 
provisórias que têm prazos para deliberação legislativa fixados no texto cons- 
titucional. 


S 3º A apreciação das emendas do Senado Federal pela Câmara dos 
Deputados far-se-á no prazo de dez dias, observado quanto ao mais o 
disposto no parágrafo anterior. 


Para garantir a celeridade no pedido de urgência, o Senado Federal fixou a 
apreciação simultânea do projeto pelas comissões, estabelecendo o prazo de 25 
dos 45 dias para apresentarem o parecer (Regimento Interno do Senado Fede- 
ral, art. 375, Il e HE). O Regimento interno da Câmara dos Deputados prevê que, 
sendo emendado no Senado o projeto, a apreciação dessas emendas pela Câmara 
dos Deputados ocorrerá no prazo de dez dias. Contudo, não há previsão de que 
medida poderá ser adotada caso a Câmara dos Deputados não aprove as emen- 
das apresentadas pelo Senado; pela regra estabelecida no art. 65, parágrafo úni- 
co, do texto constitucional, pode-se concluir que o projeto voltará ao Senado. 


S 4º Os prazos do § 2º não correm nos períodos de recesso do Congres- 
so Nacional, nem se aplicam aos projetos de código. 


Isso significa que, durante o recesso do Congresso Nacional, os prazos de ur- 
gências ficam suspensos, voltando a correr com a retomada das atividades. Vale 
ressaltar que, mesmo no caso de convocação extraordinária do Congresso, não 
correm os mencionados prazos, porquanto nesse período só poderá haver de- 
liberação sobre a matéria para a qual houve a convocação (art. 57, § 7º, da CF). 
Com efeito, também não se pode aplicar a regra do procedimento sumário (re- 
gime de urgência), contida no $ 2º deste artigo, aos projetos de código, tendo 
em vista que o procedimento de elaboração de códigos, dada a complexidade 
e a extensão da matéria que alberga, exige um rito menos célere, para que se 
possibilite uma discussão ampla e profunda. O art. 374, parágrafo único, do 
Regimento Interno do Senado Federal diz que o trâmite mais demorado se apli- 
ca exclusivamente “aos projetos de código elaborados por juristas, comissão de 
juristas, comissão ou subcomissão especialmente criada com essa finalidade, e 
que tenham sido antes amplamente divulgados”. 


Art. 65. O projeto de leiaprovado por uma Casa será revisto pela outra, 
em um só turno de discussão e votação, e enviado à sanção ou promulga- 
ção, se a Casa revisora o aprovar, ou arquivado, se o rejeitar. 
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Este dispositivo contempla regras de harmonização do processo legislativo 
impostas pelo texto constitucional. Porém, a Constituição não trata detalha- 
damente da discussão e instrução do projeto de lei, ficando essa disciplina, ba- 
sicamente, a cargo dos regimentos das casas legislativas. O projeto de lei apro- 
vado por uma casa será revisto pela outra, mediante deliberação, em um só 
turno de discussão e votação. Vale ressaltar que não há prazo prefixado para a 
deliberação, exceto quando o projeto for de iniciativa do Presidente da Repú- 
blica e este requerer expressamente sua apreciação sob regime de urgência. No 
caso de proposição normativa submetida a regime de urgência, se ambas as ca- 
sas não se manifestarem, cada qual sucessivamente, em até 45 dias, o projeto 
deve ser incluído na ordem do dia, ficando suspensas as deliberações sobre ou- 
tra matéria, até que seja votada a proposição do Presidente. A votação da maté- 
ria legislativa ocorre, em regra, após a instrução do projeto nas comissões e os 
debates no plenário. Essa decisão toma-se por maioria de votos, da seguinte 
forma: maioria simples para aprovação dos projetos de lei ordinária (maioria 
dos membros presentes), desde que presente a maioria absoluta para a abertu- 
ra da sessão (257 Deputadose 41 Senadores); os projetos de lei complementar 
exigem maioria absoluta para a abertura da sessão, bem como para a aprova- 
ção; as emendas constitucionais exigem, para aprovação, a maioria de três quin- 
tos dos membros das casas do Congresso (302 Deputados e 49 Senadores). 


Parágrafo único. Sendo o projeto emendado, voltará à Casa iniciadora. 


A casa legislativa revisora poderá aprovar o projeto fazendo alterações, por 
meio de emendas. Nesse caso, o projeto retornará à casa iniciadora, como dis- 
põe este parágrafo único, para que possa apreciar as emendas apresentadas pela 
casa legislativa revisora. Assim, poderá ocorrer uma das situações a seguir: o 
projeto pode ser aprovado nos mesmos termos propostos pela casa revisora, 
sendo encaminhado à sanção ou promulgação; pode ser rejeitado e arquivado; 
ou, ainda, pode ser encaminhado novamente pela casa onde teve início para 
apreciação da casa revisora, em razão de novas alterações, agora efetuadas pela 
casa iniciadora. Verifica-se que a regra em questão estabelece igualdade entre 
as casas do Congresso Nacional. A emenda parlamentar consiste na proposi- 
ção apresentada como acessória ao projeto de lei. Pode ser modificativa, aglu- 
tinativa, supressiva, aditiva ou substitutiva. A modificativa é a que altera a pro- 
posição sem modificá-la substancialmente. A aglutinativa é a resultante da 
fusão de outras emendas, ou destas com o texto. A supressiva é a que manda 
eliminar qualquer parte de outra proposição. A aditiva é a que se acrescenta a 
outra proposição. A substitutiva é a apresentada como sucedânca a uma parte 
de outra proposição, denominando-se substitutivo quando a alterar, substan- 
cial ou formalmente, em seu conjunto. No julgamento do MS n. 33.630/DF a 
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relatora, Ministra Rosa Weber, ressalta que “as Emendas aglutinativas não se 
destinam a inovar em termos de proposições. Sua aplicação colima a fusão de 
propostas semelhantes e anteriores. É o que preceitua o art. 118 do Regimen- 
to Interno da Câmara dos Deputados”. Aduz a ministra que “as emendas aglu- 
tinativas operam, assim, no contexto da existência de duas proposições nor- 
mativas anteriores assimiladas pela proximidade de seus objetos, fundindo-os 
por transação”. 


Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluída a votação enviará o proje- 
to de lei ao Presidente da República, que, aquiescendo, o sancionará. 


A sanção é o ato pelo qual o chefe do Executivo manifesta a sua concordân- 
cia com projeto de lei aprovado pelo Poder Legislativo; pode ser expressa ou 
tácita. Será expressa quando o Presidente da República manifestar seu assenti- 
mento ao projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional no prazo de quin- 
ze dias úteis, contados a partir do dia seguinte ao recebimento do projeto. Com 
efeito, o texto constitucional fundiu, com essa regra, a vontade do Congresso 
Nacional com a do Presidente, para que, mediante essa conjugação, o resulta- 
do seja a formação da lei. Já a sanção tácita ocorrerá quando, findo o prazo de 
quinze dias úteis, não houver manifestação do chefe do Poder Executivo, consi- 
derando-se, assim, sancionada tacitamente a lei. No julgamento da Reclamação 
n. 14.156 MC/AP,o Ministro Celso de Mello ressalta o perfil político-jurídico 
da sanção presidencial, ponderando que “com efeito, tenho que a sanção — en- 
quanto momento essencial na fase constitutiva do processo de formação da lei — 
constitui ato de direito público, irredutível à condição de mero ato adminis- 
trativo, que se subsume, inteiramente, à estrutura do processo legislativo, 
ainda mais se se considerar que a lei resulta da coalescência de vontades homo- 
gêneas manifestadas, de maneira autônoma, pelo Poder Legislativo (ao apro- 
var o projeto de lei) e pelo Chefe do Poder Executivo (ao sancionar a proposi- 
ção legislativa), integrando, sob tal perspectiva, tais expressões volitivas, uma 
estrutura procedimental complexa. Daí a qualificação que se tem dado à san- 
ção como ato de perfil político-jurídico, de extração essencialmente constitu- 
cional, que se situa na gênese da própria lei, não podendo, por isso mesmo, ser 
degradada à condição secundária de mero ato administrativo, como sustenta 
a parte ora reclamante” (Informativo do STF n. 70). 


S 1º Seo Presidente da República considerar o projeto, no todo ou em 
parte, inconstitucional ou contrário ao interesse público, vetá-lo-á total 
ou parcialmente, no prazo de quinze dias úteis, contados da data do rece- 
bimento, e comunicará, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do 
Senado Federal os motivos do veto. 
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O veto é um ato de natureza legislativa e integra o processo de elaboração das 
leis (é o ato pelo qual o Presidente da República nega sanção ao projeto ou a 
parte dele, obstando à sua conversão em lei). Poderá manifestar-se segundo dois 
fundamentos: inconstitucionalidade e contrariedade ao interesse público. Con- 
tudo, o veto há de ser expresso e justificado, devendo ser aposto no prazo de 
quinze dias úteis, contados da data do recebimento do projeto, e comunicado 
ao Congresso Nacional. No tocante às características do veto, temos: quanto aos 
fundamentos, o veto pode ser jurídico (inconstitucionalidade) ou político (con- 
trariedade ao interesse público); quanto à forma, o veto há de ser expresso; 
quanto à extensão, o veto pode ser total ou parcial; quanto ao efeito, o veto é 
relativo, tendo em vista que apenas suspende, até a deliberação definitiva do 
Congresso Nacional, a conversão do projeto em lei; quanto à devolução, a atri- 
buição de apreciar o veto é confiada, exclusivamente, ao Poder Legislativo (veto 
legislativo). Oportuno ressaltar que o veto é irretratável, ou seja, uma vez ma- 
nifestado, não pode o chefe do Executivo retirá-lo ou retratar-se para sancio- 
nar o projeto vetado. É necessária a deliberação dos vetos presidenciais na sua 
ordem cronológica de comunicação ao Congresso Nacional (STF, MS n. 31.816, 
Ag. Reg.-MC/DE, rel. orig. Min. Luiz Fux, red. p/ o acórdão Min. Teori Zavas- 
cki, 27.02.2013). Em 11.07.2013,0 Congresso Nacional aprovou a Resolução n. 
1/2013, que altera a redação dos arts. 104 a 106 do Regimento Comum do Con- 
gresso Nacional. Em 12.03.2015, foi publicada a Resolução n. 1/2015 do Con- 
gresso Nacional, que altera os arts. 46, 106, caput, SS 1º a 3º, 106-A, caput, S 1º, 
la VII, §§ 2º e 3º, 106-B, caput, SS 1º a 3º, 106-C e revoga o caput e o § 2º do 
art. 104 e o art. 105 da Resolução n. 1, de 1970-CN (Regimento do Congresso 
Nacional). O novo texto aprovado traz inovações no procedimento de aprecia- 
ção dos vetos presidenciais. A justificativa da Presidência do Congresso é no 
sentido de que a Resolução tem como objetivo agilizar a análise de vetos. Na re- 
dação anterior, a análise dos vetos ocorria por cédula de papel, o que tornava 
lentas as sessões e a apuração das decisões do plenário. A Resolução n. 1/2015 
prevê votação em painel eletrônico, com possibilidade de destaque. Casos po- 
lêmicos serão analisados separadamente, se houver solicitação dos líderes. A 
Resolução estabelece como regra a votação em bloco, em painel eletrônico, e 
permite que sejam feitos destaques para análise individual de determinado veto. 
O procedimento agiliza a votação, ao mesmo tempo em que permite a discus- 
são de temas polêmicos. Com o objetivo de agilizar as sessões de votação, a pro- 
posta também limita o tempo de discussão e o número de destaques por lide- 
ranças. Geralmente, parlamentares estendem a discussão como estratégia para 
atrasar o início da votação de temas considerados incômodos ou dos quais dis- 
cordem. De acordo com a resolução, a quantidade de pedidos de destaque de- 
verá variar conforme o tamanho das bancadas dos partidos, podendo ser de 1 
a 4, para grupos de deputados e de senadores separadamente. Caso a pauta da 
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sessão do Congresso seja extensa, com mais de oito projetos ou oitenta vetos 
para análise dos parlamentares, o número de destaques por grupo de parlamen- 
tares dobrará. Antes da Resolução n. 1/2015, utilizava-se os regimentos das duas 
Casas e, subsidiariamente, o regimento comum do Congresso Nacional. Em 
meados de 2015, o tema do veto presidencial ganhou destaque no cenário po- 
lítico nacional, especialmente em razão da crise política e econômica que se ins- 
talou no Brasil. Vários projetos de lei que foram aprovados pelas casas legisla- 
tivas, que implicavam aumento de despesa da já combalida economia 
brasileira, foram vetados pela ex-presidente Dilma Rousseff. A apreciação dos 
vetos pelo Congresso dessas matérias foi denominada popularmente pela im- 
prensa “pauta-bomba”. Alvo de grande preocupação do governo, eventual der- 
rubada dos vetos anularia quase todo o esforço de corte de gastos que o gover- 
no anunciou como parte do pacote de ajuste fiscal para tirar o Brasil da crise. 
Por fim, cumpre ressaltar que o veto presidencial não pode ser questionado por 
meio de mandado de segurança, nos termos da jurisprudência do STE, os ve- 
tos presidenciais a projetos de lei aprovados pelo Congresso Nacional não são 
suscetíveis de questionamento por meio de mandados de segurança, por se tra- 
tar de atos políticos sujeitos ao exame de deputados e senadores. A Ministra 
Cármen Lúcia indeferiu a petição de Mandado de Segurança (MS n. 33.694) 
impetrado em causa própria por um advogado de Curitiba (PR), que tem de- 
ficiência visual, e que se considera prejudicado pelo veto da ex-presidente Dil- 
ma Rousseff ao art. 29 do Estatuto da Pessoa com Deficiência (Lei n. 13.146/2015). 
Segundo consignou a ministra, “o veto não constitui ato definitivo, tampouco 
conclui o processo legislativo, sendo suas razões remetidas ao Congresso Na- 
cional, a quem incumbe deliberar sobre a validade ou não de seus motivos”. No 
Julgamento da ADPF n. 269, a relatora, Ministra Rosa Weber, por entender in- 
cabível o controle de constitucionalidade preventivo, negou seguimento à ar- 
guição de descumprimento de preceito fundamental em questão. Segundo a 
ministra, “o direito constitucional positivo brasileiro, ao longo de sua evolução 
histórica, jamais autorizou — como a nova Constituição promulgada em 1988 
também não o admite — o sistema de controle jurisdicional preventivo de cons- 
titucionalidade, em abstrato. Inexiste, desse modo, em nosso sistema jurídico, 
a possibilidade de fiscalização abstrata preventiva da legitimidade constitucio- 
nal de meras proposições normativas pelo STF. Atos normativos in fieri, ainda 
em fase de formação, com tramitação procedimental não concluída, não ense- 
jam nem dão margem ao controle concentrado ou em tese de constitucionali- 
dade, que supõe — ressalvadas as situações configuradoras de omissão juridica- 
mente relevante — a existência de espécies normativas definitivas, perfeitas e 
acabadas. Acerca da admissibilidade de arguições de descumprimento de pre- 
ceito fundamental que tenham como objeto veto do Presidente da República, 
a jurisprudência do STF não está absolutamente pacificada. Sobre o tema, o Mi- 
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nistro Celso de Mello, no julgamento da ADPF n. 330, assentou que “traduz 
matéria que tem mcrecido decisões contrastantes no âmbito desta Suprema 
Corte, como se vê, de um lado, dos julgamentos proferidos na ADPF n. 1-QO/ 
DE, rel. Min. Néri da Silveira, na ADPF n. 73/DE rel. Min. Eros Grau, e na ADPF 
n. 269/DF, rel. Min. Rosa Weber (que reconheceram inviável a impugnação, me- 
diante referida ação constitucional, do processo legislativo e do veto aposto pelo 
chefe do Poder Executivo), e, de outro, da decisão na ADPF n. 45/DF rel. Min. 
Celso de Mello (em que se entendeu possível a utilização desse instrumento 
constitucional contra vetos governamentais)”. Por fim, cumpre destacar que, 
para haver a derrubada de uma negativa presidencial a um projeto de lei (veto), 
são necessários os votos de 257 deputados e 41 senadores. 


S 2º O veto parcial somente abrangerá texto integral de artigo, de pará- 
grafo, de inciso ou de alínea. 


Este parágrafo trata da extensão do veto, que pode ser total ou parcial. O veto 
total incide sobre o projeto de lei na sua integralidade. O veto parcial somente 
pode abranger texto integral de artigo, de parágrafo, de inciso ou de alínea. No 
caso de rejeição do veto total, compete ao Presidente da República a promul- 
gação da lei e, se este não a efetivar, ao Presidente ou ao Vice-Presidente do Se- 
nado Federal. Na hipótese de vetos parciais, é facultado ao Congresso Nacio- 
nal acolher certas objeções (ratificação parcial do projeto vetado) contra partes 
do projeto e rejeitar outras. Oportuno ressaltar que o STF firmou entendimen- 
to no sentido da admissibilidade de rejeição parcial de veto total. Por último, 
verifica-se que a lei sancionada parcialmente entra em vigor consoante a cláu- 
sula de vigência nela estabelecida, ou no prazo de 45 dias previsto na LINDB. 


S 3º Decorrido o prazo de quinze dias, o silêncio do Presidente da Re- 
pública importará sanção. 


Ocorre nesse caso a chamada sanção tácita da lei, significando que a Cons- 
tituição atribui ao silêncio do Presidente da República uma declaração de von- 
tade de índole positiva. Assim, decorrido o prazo de quinze dias úteis sem que 
haja manifestação do chefe do Poder Executivo, considera-se sancionada taci- 
tamente a lei. 


S 4º O veto será apreciado em sessão conjunta, dentro de trinta dias a 
contar de seu recebimento, só podendo ser rejeitado pelo voto da maioria 
absoluta dos Deputados e Senadores. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 76, de 28.11.2013. 
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O veto presidencial não impede a conversão do projeto em lei (o sistema 
adotado pela Constituição é o de veto relativo), podendo ser derrubado por 
deliberação do Congresso Nacional. Embora este parágrafo determine o pra- 
zo máximo de trinta dias para a análise dos vetos, sob pena de impedir novas 
votações no Plenário do Congresso, isso não vinha sendo cumprido, levando 
ao acúmulo de mais de 3 mil vetos não analisados pelo Congresso. Com a pu- 
blicação da Resolução n. 1/2013 do Congresso Nacional, os vetos publicados 
a partir de 1º de julho de 2013 serão apreciados em trinta dias. Para cada novo 
veto, será instalada uma comissão mista de três senadores e três deputados, 
que deverá apresentar relatório em até vinte dias. Após trinta dias, com ou sem 
votação, a matéria vai ao Plenário para análise, trancando a pauta. A referida 
resolução estabelece, ainda, que a apreciação dos vetos ocorrerá em sessões do 
Congresso a serem convocadas para a terceira terça-feira de cada mês, impre- 
terivelmente. Determina a resolução que se por qualquer motivo a sessão não 
ocorrer, será convocada nova sessão conjunta da Câmara e do Senado para a 
terça-feira seguinte. A mudança obriga o Legislativo a cumprir o prazo de trin- 
ta dias já previsto neste parágrafo para a votação dos vetos a partir da sua pu- 
blicação. Caso isso não ocorra, os vetos passam a trancar a pauta de votações 
do Congresso. Ou seja, na prática a regra constitucional não vinha sendo cum- 
prida pelo Congresso Nacional, que escolhia de forma aleatória a apreciação 
dos vetos que a Casa julgava convenientes, como ocorreu no caso da aprecia- 
ção do veto parcial da ex-presidente Dilma Rousseff ao PL n. 2.565/2011 (con- 
vertido na Lei n. 12.734/2012), que trata da partilha de royalties relativos à ex- 
ploração de petróleo e gás natural. Como bem consignou o Ministro Luiz Fux 
no julgamento do MS n. 31.816 (Ag. Reg.-MC/DE): “É inconstitucional a de- 
liberação aleatória dos vetos presidenciais pendentes de análise legislativa, cuja 
simples existência subtrai do Poder Legislativo a autonomia para definição da 
respectiva pauta política, ex vi do art. 66, $ 6º, da CF/88”. Nos termos do art. 
104-A do Regimento Comum do Congresso, o prazo de que trata o § 4º do art. 
66 da CE será contado da protocolização do veto na Presidência do Senado Fe- 
deral. Em 2013, o Congresso Nacional promulgou a Proposta de Emenda à 
Constituição que prevê o fim do voto secreto para cassação de mandato de de- 
putados federais e senadores. A denominada PEC do Voto Aberto, como ficou 
conhecida, põe fim também ao voto secreto na análise de vetos presidenciais. 
A referida PEC deu origem à EC n. 76/2013, que suprimiu a expressão “em es- 
crutínio secreto”, constante na redação primitiva deste § 4º ora comentado. 
Com isso, o voto será aberto na apreciação, pelo Legislativo, de vetos presiden- 
ciais. A Resolução n. 1/2015, do Congresso Nacional, acrescentou o art. 106-A 
ao Regimento Comum, dispondo que: “Art. 106-A. A votação do veto será no- 
minal e ocorrerá por meio de cédula com identificação do parlamentar, nos 
termos do art. 46, da qual constarão todos os vetos incluídos na Ordem do Dia, 
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agrupados por projeto. § 1º Até o início da Ordem do Dia, poderá ser apre- 
sentado destaque de dispositivos individuais ou conexos para apreciação no 
painel eletrônico, a requerimento de líderes, que independerá de aprovação 
pelo Plenário, observada a seguinte proporcionalidade: I — de 5 até 24 Depu- 
tados: um destaque por cédula; II — de 25 até 49 Deputados: dois destaques 
por cédula; II — de 50 até 74 Deputados: três destaques por cédula; IV — 75 ou 
mais Deputados: quatro destaques por cédula; V — de 3 até 5 Senadores: um 
destaque por cédula; VI — de 6 até 11 Senadores: dois destaques por cédula; 
VII — de 12 até 17 Senadores: três destaques por cédula; VIII — 18 ou mais Se- 
nadores: quatro destaques por cédula. § 2º É inadmissível para efeito do cons- 
tante no § 1º a sobreposição de lideranças, sendo admissível, contudo, a com- 
binação. $ 3º Quando a cédula contiver mais de oito projetos de lei ou mais de 
oitenta dispositivos será admitido quantitativo de destaques até o dobro do 
previsto”. Para efeito de quorum para votação do veto presidencial, a Resolu- 
ção n. 1/2015 acrescentou o art. 106-C ao Regimento Comum, que estabelece 
uma forma de obstrução, dispondo que “será considerado em obstrução em 
relação ao item da cédula que estiver em branco o parlamentar cujo líder nes- 
se sentido houver se pronunciado, não sendo, nesse caso, sua presença com- 
putada para efeito de quorum”. Segundo destaque da Agência Câmara de No- 
tícias, obstrução é “recurso utilizado por parlamentares em determinadas 
ocasiões para impedir o prosseguimento dos trabalhos e ganhar tempo. Em 
geral, os mecanismos utilizados são pronunciamentos, pedidos de adiamento 
da discussão e da votação, formulação de questões de ordem, saída do plená- 
rio para evitar quorum ou a simples manifestação de obstrução, pelo líder, o 
que faz com que a presença dos seus liderados deixe de ser computada para 
efeito de quorum”. 


S 5º Se o veto não for mantido, será o projeto enviado, para promulgação, 
ao Presidente da República. 


Cuida-se aqui dos efeitos do veto. Assim, pode-se afirmar que a principal 
consequência do exercício do poder de veto é a de suspender a transformação 
do projeto, ou parte dele, em lei. Em se tratando de veto parcial, a parte do pro- 
jeto que foi sancionada será transformada em lei, com aplicação no ordena- 
mento jurídico desde a sua entrada em vigor. Se o veto for mantido pelo Con- 
gresso Nacional, o projeto, ou parte dele, será considerado rejeitado, podendo 
a matéria dele constante ser objeto de nova proposição, na mesma sessão legis- 
lativa, somente se for apresentada pela maioria absoluta dos membros de qual- 
quer das casas do Congresso Nacional. 
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S 6º Esgotado sem deliberação o prazo estabelecido no § 4º, o veto será 
colocado na ordem do dia da sessão imediata, sobrestadas as demais pro- 
posições, até sua votação final. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Esta regra impõe que, ao ser vetado um projeto de lei pelo Presidente da Re- 
pública, o veto terá de ser apreciado em seu mérito, com a votação obrigatória 
do texto vetado, sob pena de paralisação dos trabalhos do Congresso referen- 
tes a outros assuntos, até que se ultime tal votação. Note-se que, quanto a essa 
hipótese, o texto alterado pela EC n. 32/2001 não traz a ressalva que é feita para 
a apreciação de projeto com pedido de urgência pelo chefe do Executivo, pre- 
vista no art. 64, $ 2º, da CF, que dispõe: “Se, no caso do $ 1º, a Câmara dos De- 
putados e o Senado Federal não se manifestarem sobre a proposição, cada qual 
sucessivamente, em até quarenta e cinco dias, sobrestar-se-ão todas as demais 
deliberações legislativas da respectiva Casa, com exceção das que tenham pra- 
zo constitucional determinado, até que se ultime a votação”. Assim, a votação 
prevista no presente parágrafo tem prioridade absoluta sobre qualquer outra 
matéria, não comportando, como se vê, nenhuma exceção. Quanto à regra pre- 
vista neste parágrafo, a Resolução n. 1/2013 do Congresso Nacional traz nova 
diretriz para a apreciação dos vetos, que ocorrerá em sessões do Congresso a 
serem convocadas para a terceira terça-feira de cada mês, impreterivelmente. 
Estabelece a referida resolução, ainda, que se por qualquer motivo a sessão não 
ocorrer, será convocada nova sessão conjunta da Câmara e do Senado para a 
terça-feira seguinte. A Resolução n. 1/2015 do Congresso Nacional acrescen- 
tou o $ 3º ao art. 106 do Regimento Comum, dispondo que: “§ 3º Após o es- 
gotamento do prazo constitucional, fica sobrestada a pauta das sessões conjun- 
tas do Congresso Nacional para qualquer outra deliberação, até a votação final 
do veto”, Como se verifica, a resolução só reafirma o que já era determinado 
pelo texto constitucional. O não sobrestamento da pauta do Congresso em ra- 
zão da não apreciação e votação dos vetos na forma determinada pela Consti- 
tuição foi objeto de questionamento, por sua inconstitucionalidade, perante o 
STF pela via de um mandado de segurança (MS n. 31.816) impetrado por par- 
lamentar, tendo o Min. Luiz Fux concedido liminar para que se procedesse a 
sustação da pauta no Congresso. Essa liminar foi reconsiderada pelo voto do 
Min. Teori Zavascki e o mandado de segurança, sem análise do mérito, foi de- 
negado tendo em vista ter o Congresso Nacional, segundo informado ao STF, 
examinado o veto pendente no julgamento. A propósito, veja-se, também, a 
ADI n. 4.029/DF (cf. FERRAZ, Anna Candida da Cunha. In: Direito Economia 
e Política: Ives Gandra, 80 anos do Humanista. ZASP, 2015, p. 287-308). 
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S 7º Se a lei não for promulgada dentro de quarenta e oito horas pelo 
Presidente da República, nos casos dos S$ 3º e 5º, o Presidente do Senado 
a promulgará, e, se este não o fizer em igual prazo, caberá ao Vice-Presi- 
dente do Senado fazê-lo. 


A promulgação e a publicação constituem etapas distintas e necessárias para 
a eficácia da lei. A promulgação tem por escopo atestar a existência da lei. Pro- 
duz dois efeitos básicos: reconhece os fatos e os atos geradores da lei e indica 
sua validade. Pode ocorrer nos seguintes casos: a) quando o projeto é expressa- 
mente sancionado pelo Presidente da República, verificando-se a sua transfor- 
mação em lei, sendo que a promulgação ocorre concomitantemente à sanção; 
b) quando o projeto é transformado em lei mediante sanção tácita, cabendo 
ao Presidente da República ou, na sua omissão, ao Presidente ou ao Vice-Pre- 
sidente do Senado proceder à promulgação solene da lei; c) quando o projeto 
é vetado, mas o veto é rejeitado pelo Congresso Nacional. Nesse caso, não há 
sanção, devendo a lei ser promulgada pelo Presidente ou pelo Vice-Presidente 
do Senado. Por seu turno, a publicação consiste na comunicação da existência 
da lei aos seus destinatários. É também condição de vigência e eficácia da lei, 
que deverá ser publicada no Diário Oficial da União. Por último, cumpre ob- 
servar que a LC n. 95/98, em seu art. 8º, estabelece que as leis passem a indicar 
o início da vigência de forma expressa e de modo a contemplar prazo razoável 
para que delas se tenha conhecimento. Contudo, na falta de cláusula de vigên- 
cia expressa, determina o art. 1º da Lei de Introdução ao CC Brasileiro que, sal- 
vo disposição contrária (regra supletiva), a lei começa a vigorar em todo o País 
45 dias depois de oficialmente publicada (o período intercorrente entre a pu- 
blicação da lei e a sua entrada em vigor denomina-se vacatio legis). 


Art. 67. A matéria constante de projeto de lei rejeitado somente poderá 
constituir objeto de novo projeto, na mesma sessão legislativa, mediante 
proposta da maioria absoluta dos membros de qualquer das Casas do 
Congresso Nacional. 


Este artigo disciplina a renovação de projeto de lei cuja matéria já tenha fei- 
to parte de projeto que fora rejeitado na mesma sessão legislativa (a sessão le- 
gislativa corresponde ao ano legislativo e vai de 2 de fevereiro a 22 de dezem- 
bro de cada ano; já o período legislativo compreende o espaço, dentro de um 
ano, entre um recesso e outro). Cumpre observar que o procedimento legislati- 
vo pode findar antecipadamente, se ocorrer alguma das hipóteses que dão ense- 
jo à declaração de prejudicialidade ou ao arquivamento do projeto de lei. Portan- 
to, considera-se prejudicada a proposição de projeto idêntica a outra aprovada 
ou rejeitada na mesma sessão legislativa, aquela que tiver substitutivo aprova- 
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do ou for semelhante a outra considerada inconstitucional, aquela cujo obje- 
to perdeu a oportunidade, entre outros casos. À reapreciação do projeto de lei 
pela maioria absoluta de uma das casas do Congresso Nacional indicaria que, 
por força de novos argumentos ou de novas circunstâncias, tornou-se possível 
a superação do óbice à sua transformação em lei. Isso, porém, é relativo, tendo 
em vista que o projeto pode ser rejeitado na outra casa ou vetado pelo Presi- 
dente da República (Manoel Gonçalves Ferreira Filho). 


Art. 68. Asleis delegadas serão elaboradas pelo Presidente da República, 
que deverá solicitar a delegação ao Congresso Nacional. 


A lei delegada é exceção ao princípio da não delegação de funções de pode- 
res; é elaborada e editada pelo Presidente da República, após autorização do 
Congresso Nacional, veiculada mediante resolução e dentro dos limites nesta 
traçados. A proposta de delegação é encaminhada pelo Presidente da Repúbli- 
ca ao Presidente do Senado Federal, que convocará sessão conjunta para que, 
dentro de 72 horas, o Congresso Nacional tome conhecimento dela. Na sessão 
conjunta, distribuída a matéria em avulsos, constituir-se-á comissão mista para 
emitir parecer sobre a proposta. O Regimento Comum trata da delegação le- 
gislativa nos arts. 116 a 127. Conforme destacado no voto do Ministro Luiz Fux 
na ADI n. 4.568/DF, “a rigor, as leis delegadas atuam em verdadeira substitui- 
ção à lei formal, como ato normativo de natureza primária, ainda que sujeito 
a controle, pelo Congresso, quanto ao respeito aos limites do ato de delegação 
(FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Do processo legislativo, São Paulo, Sa- 
raiva, 2002, p. 231)”. No referido julgamento, o Ministro Luiz Fux faz impor- 
tante distinção entre lei delegada e decreto do Poder Executivo: “[...] enquan- 
to a lei delegada é ato normativo primário, o decreto do Poder Executivo na 
hipótese de deslegalização é de natureza secundária, com fundamento imedia- 
to na lei ordinária habilitante” (Informativo do STF n. 650). 


S 1º Não serão objeto de delegação os atos de competência exclusiva do 
Congresso Nacional, os de competência privativa da Câmara dos Deputa- 
dos ou do Senado Federal, a matéria reservada à lei complementar, nem a 
legislação sobre: 


O constituinte procurou circunscrever a delegação legislativa a condiciona- 
mentos de forma e limitações materiais e temporais. Desse modo, a transferên- 
cia ao Executivo da função de legislar se faz com cautela (sua área de atuação 
é restrita), como convém a um sistema que inscreve a separação dos Poderes 
como princípio fundamental. Assim, o texto constitucional dispõe, expressa- 
mente, que não podem ser objeto de delegação os atos de competência exclu- 
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siva do Congresso Nacional, os de competência privativa da Câmara ou do Se- 
nado Federal, a matéria reservada à lei complementar, nem a legislação sobre: 
a) organização do Poder Judiciário e do Ministério Público, a carreira e a garan- 
tia de seus membros; b) nacionalidade, cidadania, direitos individuais, políti- 
cos ¢ eleitorais; c) planos plurianuais, diretrizes orçamentárias c orçamentos. 
A especificação dos limites materiais se esgota no próprio texto constitucional, 
valendo observar que outros da mesma natureza não podem ser criados pelo 
poder delegante (Anna Candida da Cunha Ferraz). 


I -organização do Poder Judiciário e do Ministério Público, a carreira 
e a garantia de seus membros; 


Esta vedação tem por finalidade evitar a interferência do chefe do Executivo 
na estrutura do Poder Judiciário e do Ministério Público, bem como assegurar 
a independência do Judiciário em relação ao Executivo. Desse modo, a Cons- 
tituição reserva aos tribunais a iniciativa de propor a criação de novas varas ju- 
diciárias e atribui, também, competência privativa ao STF e aos Tribunais Su- 
periores para que proponham a criação ou extinção dos tribunais inferiores, a 
criação e a extinção de cargos e a fixação de vencimentos de seus membros, in- 
clusive dos tribunais inferiores, a remuneração dos serviços auxiliares e dos juí- 
zos que lhes forem vinculados, a alteração da organização e da divisão judiciá- 
ria. O STF é detentor, ainda, de iniciativa referente à lei complementar para 
dispor sobre o Estatuto da Magistratura. Quanto ao Ministério Público, ape- 
sar de não ser um poder do Estado, é dotado de autonomia administrativa e fi- 
nanceira, bem como é detentor de poderes próprios de iniciativa no que diz 
respeito a determinadas matérias, tendo previsão constitucional de iniciativa 
concorrente com o Presidente da República em relação à Lei Orgânica do Mi- 
nistério Público da União e dos Estados. Compete, exclusivamente, ao chefe do 
Ministério Público propor ao Poder Legislativo a criação e a extinção de seus 
cargos e serviços auxiliares (art. 127,8 2º, da CF). Pode-se dizer, assim, que a 
vedação de delegação referente à matéria aqui tratada reforça a ideia de auto- 
nomia da instituição ministerial. 


II — nacionalidade, cidadania, direitos individuais, políticos e eleitorais; 


Esta mesma vedação é imposta também à edição das medidas provisórias. 
Por causa da relevância dessas matérias, o constituinte optou por deixá-las no 
âmbito da reserva legal stricto sensu, de modo que, por expressa disposição 
constitucional, são disciplinadas com observância do devido processo legisla- 
tivo, em razão do fato de que a lei oriunda do Poder Legislativo, o qual é for- 
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mado pelos representantes do povo, reflete melhor a ideologia e os valores es- 
senciais da sociedade, a proteção dos direitos fundamentais. 


II — planos plurianuais, diretrizes orçamentárias e orçamentos. 


As matérias elencadas neste inciso são insuscetíveis de delegação, tendo em 
vista que o texto constitucional exige expressamente que sejam veiculadas por 
lei de iniciativa exclusiva do Poder Executivo (art. 165 da CF). 


S 2º A delegação ao Presidente da República terá a forma de resolução do 
Congresso Nacional, que especificará seu conteúdo e os termos de seu exer- 
cício. 


O texto constitucional exige que a resolução especifique a matéria a ser re- 
gulada (objeto), bem como as condições de seu exercício, de modo que o des- 
vio desses parâmetros por parte do poder delegado implicará excesso de po- 
der. Esse procedimento será efetivado por meio de parecer da comissão mista 
do Congresso, que deverá concluir pela apresentação de projeto de resolução, 
no qual será especificado o conteúdo da delegação, os termos para o seu exer- 
cício e a fixação de prazo, não superior a 45 dias, para a remessa do projeto de 
lei delegada à apreciação do Congresso Nacional (art. 119, S 2º, do regimento 
comum do Congresso Nacional). A discussão do parecer dar-se-á em sessão a 
ser realizada cinco dias após a distribuição dos avulsos com o seu texto. Encer- 
rada a discussão, se houver emendas, retornará a matéria à comissão mista. 
Caso contrário, irá à votação. Proferido o parecer sobre as emendas, convoca- 
-se a sessão de votação. Aprovado o projeto de resolução, será esta promulga- 
da em 24 horas, comunicando-se o fato ao Presidente da República. 


S 3º Sea resolução determinar a apreciação do projeto pelo Congresso 
Nacional, este a fará em votação única, vedada qualquer emenda. 


A votação única pressupõe sessão conjunta das casas do Congresso Nacio- 
nal, pressuposto também exigível à aprovação de delegação. Quanto à vedação 
de emenda, pode-se dizer que acentua o caráter de ratificação, pelo Congresso 
Nacional, do texto elaborado pelo Presidente da República. Nesse caso, o Con- 
gresso Nacional examinará a conformidade da resolução com o conteúdo da 
delegação. O plenário votará o projeto em sessão conjunta, que o aprovará ou 
rejeitará em único turno. Admite-se destaque de partes que, segundo a comis- 
são, tenham extrapolado o ato delegatório, a qual não pode, no entanto, emen- 
dá-lo (art. 127 do regimento comum do Congresso Nacional). 
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Art. 69. As leis complementares serão aprovadas por maioria absoluta. 


Depreende-se das disposições constitucionais referentes ao processo legislati- 
vo que, exceto a exigência de aprovação por maioria absoluta em cada uma das 
Casas do Congresso Nacional aplicável às leis complementares, o processo de 
elaboração destas e das leis ordinárias segue o mesmo procedimento legislati- 
vo. Ao estabelecer a votação por maioria absoluta, objetivou o constituinte as- 
segurar certa estabilidade e um mínimo de rigidez às normas que regulam cer- 
tas matérias. Assim, eliminou-se eventual discricionariedade do legislador, 
estabelecendo-se que leis complementares são aquelas exigidas expressamente 
pelo texto constitucional. Como visto, o quorum de maioria absoluta é qualifi- 
cado, e representa o número imediatamente superior à metade da quantidade 
de Deputados ou Senadores, conforme o caso. Na Câmara, que é composta de 
513 Deputados, a maioria absoluta é equivalente a 257 Deputados (513/2 = 
256,5, arredondando-se para 257). No Senado Federal, onde há 81 Senadores, 
a maioria absoluta é igual a 41 Senadores (81/2 = 40,5, arredondando-se para 
41). No julgamento do RE n. 254.559/SP, o relator, Ministro Marco Aurélio do 
STE assentou que “é constitucional a aprovação de lei complementar median- 
te o sistema de votação simbólica, uma vez prevista, no Regimento Interno da 
Casa Legislativa, a possibilidade de parlamentar requerer a verificação de vo- 
tos.“É constitucional a LC n. 56/87 — revogada pela LC n. 116/2003 —, que ver- 
sava sobre ISS. Com base nesse entendimento, o Plenário proveu recurso ex- 
traordinário para reformar acórdão em que declarada a inconstitucionalidade 
formal do diploma. O Tribunal a quo assentara que o requisito de aprovação 
por maioria absoluta, no momento da votação na Câmara dos Deputados, não 
teria sido observado. De início, o Colegiado admitiu o recurso. No ponto, ain- 
da que o julgamento do acórdão recorrido tivesse sido realizado por órgão fra- 
cionado, este proclamara a inconstitucionalidade formal da aludida lei com- 
plementar. A Constituição, em seu art. 102, III, b, não exigiria que a declaração 
de inconstitucionalidade, objeto do recurso extraordinário, fosse proferida por 
órgão específico. No mérito, o Colegiado aduziu que a LC n. 56/87 teria sido 
aprovada por votação simbólica, na qual não se poderia aferir o número exa- 
to de votos alcançados. Esse método de votação estaria de acordo com o Regi- 
mento Interno da Câmara dos Deputados então em vigor, embora o art. 50 da 
Constituição pretérita estabelecesse que as leis complementares somente se- 
riam aprovadas se obtivessem maioria absoluta dos votos dos membros das 
duas Casas do Congresso Nacional. Sucede que o citado regimento permitiria 
ao deputado que tivesse dúvida quanto ao resultado proclamado pedir verifi- 
cação imediata. Assim, existente o instrumento de verificação, não seria possi- 
vel dizer que fora desrespeitado o quorum qualificado apenas porque adotada 
a votação simbólica. No caso, não haveria notícia de ter sido utilizada essa prer- 
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rogativa, a revelar a inexistência de dúvida sobre a formação da maioria abso- 
luta. Assim, não se poderia supor que teria sido ignorada a exigência do quo- 
rum qualificado, em franco desrespeito à Constituição. Esclareceu, por fim, que 
a alegação de inconstitucionalidade não teria por fundamento o chamado voto 
de liderança ou a participação somente dos líderes na votação” (noticiado no 
Informativo n. 786 do STF). 


Seção IX 
Da Fiscalização Contábil, Financeira e Orçamentária 


Esta Seção IX, inserida no Capítulo 1, que dispõe sobre a estrutura organi- 
zacional do Poder Legislativo, no bojo do Título IV da CF/88, a qual trata da 
organização dos Poderes da República Federativa do Brasil, dos arts. 70 usque 
75, dispõe sobre a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional 
e patrimonial da administração direta e indireta no âmbito federal, estabelece 
também normas atinentes à organização e competência do TCU, que auxiliam 
o Poder Legislativo nesta tão importante missão institucional de fiscalização 
do erário, mediante controle externo, e regulamenta o sistema de controle in- 
terno de cada Poder e do Ministério Público. Estabelece aqui a CF normas de- 
lineadoras de uma fiscalização abrangente, ao envolver os aspectos contábeis, 
financeiros e orçamentários das entidades públicas. A fiscalização contábil é, de 
forma induvidosa, o maior instrumento técnico de controle da atividade finan- 
ceira do Estado, pois cabe ao setor contábil evidenciar documentalmente pe- 
rante a Fazenda Pública a situação de todos os agentes que arrecadam receitas, 
efetuan) dispêndios, realizam operações de crédito, administram ou guardam 
bens públicos, consoante dispõem a Lei n. 4.320/64 e a LC n. 101/2000, em 
completude às normas constitucionais, cujas informações permitem à Admi- 
nistração a tomada de decisões importantes em seu planejamento fiscal. De seu 
lado, a fiscalização financeira tem o escopo de verificar as receitas previstas e ar- 
recadadas, as despesas fixadas e realizadas, bem como controlar a aplicação das 
subvenções e a renúncia de receitas, em conformidade com os princípios cons- 
titucionais informadores da Administração Pública (art. 37, caput, da CF/88), 
e as demais normas aplicáveis à espécie. Por fim, a fiscalização orçamentária 
compreende a fiscalização das normas ínsitas nos orçamentos programáticos, 
quais sejam: o Plano Plurianual (PPA) e a Lei de Diretrizes Orçamentárias 
(LDO), e do controle da gestão fiscal normatizada pela Lei Orçamentária Anual 
(LOA), que prevê receitas e fixa despesas do orçamento operativo a cada exer- 
cício financeiro. 


Art. 70. A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e 
patrimonial da União e das entidades da administração direta e indireta, 
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quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções 
e renúncia de receitas, será exercida pelo Congresso Nacional, mediante 
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder. 


Este dispositivo, que inaugura a Seção 1X atinente à fiscalização do erário 
federal e das entidades ligadas umbilicalmente à União, de modo direto e in- 
direto, estabelece, além das formas de controle, as quatro modalidades de fis- 
calização exercidas pelo Congresso Nacional, quais sejam: fiscalização da lega- 
lidade: vincula o administrador público na prática do ato administrativo ao 
império do sistema escalonado de normas constitucionais e infraconstitucio- 
nais, no sentido de só fazer o que a lei manda; fiscalização da legitimidade: le- 
gitimidade significa que, além de obedecer a lei, o administrador deve atender 
aos objetivos políticos preconizados sistematicamente pela CF em vigor, em 
seu art. 3º, I a IV, quais sejam: construir uma sociedade livre, justa e solidária; 
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalização; 
reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem 
preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de dis- 
criminação, no bojo de uma concepção não só legal, mas moralmente aceita 
pela sociedade; fiscalização financeira: aquela exercida contabilmente com o es- 
copo de verificar as receitas previstas e arrecadadas, as despesas fixadas e reali- 
zadas, bem como controlar a aplicação das subvenções e a renúncia de recei- 
tas, em conformidade com os princípios constitucionais informadores da 
Administração Pública (art. 37, caput, da CF/88), a Lei de Responsabilidade 
Fiscal (LC n. 101/2000), a Lei n. 4.320/64,0 PPA, a LDO e a LOA; e fiscalização 
da economicidade: a qual significa que o gasto público importa em um custo/ 
benefício em favor da população, no sentido de que o dispêndio deve ser útil à 
sociedade, porque o administrador deve gerir eficientemente as receitas arre- 
cadadas para suprir as necessidades públicas em atendimento ao princípio da 
eficácia orçamentária, traduzida no alcance do bem comum, escopo maior a 
justificar a própria existência do Estado. Quanto ao controle, duas formas fo- 
ram estabelecidas pelo preceito em comento, quais sejam: controle interno: tam- 
bém denominado autocontrole, a cargo de cada Poder, exercido interna corpo- 
ris, ficando, na prática, a cargo de superiores hierárquicos, por sua natureza 
administrativa, ou de uma controladoria, por sua natureza técnico-contábil (v., 
na sequência, comentário ao art. 74); controle externo: exercido pelo Congres- 
so Nacional sobre os três Poderes, portanto, externa corporis, com o auxílio do 
(TCU), que, por meio de seu quadro funcional, possui capacidade técnico-con- 
tábil-econômica e financeira para fiscalizar a execução orçamentária dos Po- 
deres, apreciar e julgar as contas dos responsáveis pelo patrimônio público (v., 
na sequência, comentários ao art. 71). 
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Parágrafo único. Prestará contas qualquer pessoa física ou jurídica, 
pública ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre 
dinheiros, bens e valores públicos ou pelos quais a União responda, ou 
que, em nome desta, assuma obrigações de natureza pecuniária. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 19, de 04.06. 1998. 


Em consonância com o caput, este parágrafo único dispõe sobre quem fica 
obrigado a prestar contas da res publica. Destarte, fica legalmente obrigado a 
prestar contas perante o TCU toda e qualquer pessoa física ou jurídica, de natu- 
reza pública ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre 
dinheiros, bens e valores públicos federais. Importante observar que a redação 
originária deste preceito não se referia à pessoa física ou jurídica, pública ou 
privada, como na redação atual dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. A antiga re- 
dação tratava de pessoa física e entidade pública, restringindo a obrigação de 
prestar contas tão somente aos funcionários da Administração Pública Federal 
e à entidade pública ligada direta ou indiretamente à União. Essa nova redação 
abrange não só as entidades públicas e o servidor público, aqui considerado 
aquele que exerce, mesmo que transitoriamente com ou sem remuneração, car- 
go, função ou emprego público, inclusive, em entidade paraestatal, assim con- 
sideradas as fundações, as empresas públicas, as sociedades de economia mis- 
ta e as demais entidades sob controle direto ou indireto do Poder Público 
federal, mas, também, o indivíduo, aqui considerado qualquer pessoa física que 
de algum modo utilizar, arrecadar, guardar, gerenciar ou administrar o erário; 
ou a pessoa jurídica de natureza privada (associações, sociedades, fundações, 
organizações religiosas etc. constituídas nos moldes do art. 44 do CC/2002) que 
utilizar dinheiro público em seu empreendimento, receber subvenções públi- 
cas ou mesmo participar de licitações públicas, vez que o Tribunal de Contas 
pode, inclusive, declarar a inidoneidade para licitar e contratar com a Adminis- 
tração Pública (Lei n. 8.666/93). Reveste-se de maior relevância este dispositi- 
vo neste momento político, em que os Poderes da União e vários segmentos da 
sociedade brasileira discutem o tão propalado Programa de Parceria Público- 
-Privada — PPP, quando o Estado se propõe a assumir a liderança nos investi- 
mentos de setores essenciais para o crescimento do país, buscando alianças com 
o setor privado, para que este participe de uma ou mais etapas desse processo. 


Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exer- 
cido com o auxílio do Tribunal de Contas da União, ao qual compete: 


O caput deste artigo dispõe que a competência do controle externo de natu- 
reza política, no âmbito federal, é do Congresso Nacional que, no Brasil, no 
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sistema bicameral adotado, compõe-se pelo Senado Federal, com 81 senadores 
que representam os 26 estados, e pela Câmara dos Deputados, composta por 
513 membros. O controle externo será exercido, em sua natureza técnica, com 
o auxílio técnico, contábil e financeiro do TCU. Ao longo dos onze incisos se- 
guintes são enumeradas as atribuições constitucionais do TCU concernentes 
ao modus operandi de sua constitucional tarefa de fiscalização técnica da coisa 
pública. 


I — apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Repúbli- 
ca, mediante parecer prévio que deverá ser elaborado em sessenta dias a 
contar de seu recebimento; 


Cumpre ao TCU apreciar (não julgar, pois essa competência cabe ao Poder 
Legislativo federal) anualmente as contas da ação governamental do Presiden- 
te da República, emitindo, no prazo de sessenta dias de seu recebimento, um 
parecer prévio antes do envio ao Congresso Nacional, nos termos do art. 36 da 
Lei n. 8.443/92 (Lei Orgânica do Tribunal de Contas da União) e de seu Regi- 
mento Interno (Resolução Administrativa TCU n. 15/93). Essa prestação de 
contas é desenvolvida a cada exercício financeiro por órgãos e entidades da Ad- 
ministração Pública Federal, em cumprimento ao disposto no inciso XXIV do 
art. 84 da CF, no art. 49 da Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF (LC n. 101, de 
04.05.2000) e no art. 20-A do Decreto n. 3.591, de 06.09.2000, incluído pelo 
art. 2º do Decreto n. 4.304, de 16.07.2002. Na prática, essa prestação de contas 
é encaminhada pelo Ministro chefe da Controladoria-Geral da União e con- 
tém os relatórios previstos na LRF, em seus arts. 52 usque 55, quais sejam: Re- 
latório Resumido da Execução Orçamentária - RREO, Relatório da Gestão Fis- 
cal - RGF Balanço Geral da União — BGU e, ainda, os demonstrativos contábeis 
da execução dos orçamentos fiscais, da seguridade social e de investimento das 
empresas estatais. Ex vi do art. 56 da LRF, essas contas prestadas pelo Chefe do 
Poder Executivo federal incluem, em um só processado, além de suas próprias, 
as dos presidentes dos órgãos dos Poderes Legislativo e Judiciário e do Chefe 
do Ministério Público, as quais receberão parecer prévio separadamente. Em 
nome da transparência na gestão da res publica, essas contas ficam disponíveis 
durante todo o ano, no Congresso Nacional, para consulta e apreciação de ci- 
dadãos e instituições da sociedade, nos termos do art. 49 da LRF. 


IH — julgar as contas dos administradores e demais responsáveis por 
dinheiros, bens e valores públicos da administração direta e indireta, 
incluídas as fundações e sociedades instituídas e mantidas pelo Poder 
Público federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou 
outra irregularidade de que resulte prejuízo ao erário público; 
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Este preceito estabelece competência ao TCU para julgar administrativamen- 
te as contas de todas as pessoas físicas e jurídicas, públicas ou privadas, que ad- 
ministrem o erário ou recebam recursos de origem estatal. Importante frisar 
que esse julgamento é de natureza administrativa, cujas decisões fazem, por 
consequência, coisa julgada administrativa e, obviamente, não obsta a aprecia- 
ção do Judiciário que detém, no sistema de jurisdição una adotado pelo Bra- 
sil, o monopólio da prestação jurisdicional, nos termos do art. 5º, XXXV. Jul- 
ga, também, as contas daqueles que malversaram o patrimônio público trazendo 
qualquer prejuízo ao erário e desrespeitando os princípios informadores da 
Administração Pública, insculpidos no art. 37, caput, combinado com o art. 70 
da CF/88. O legislador, aqui, ao dizer “erário público”, operou em redundân- 
cia, pois erário já significa o conjunto dos recursos financeiros públicos ou os 
dinheiros e os bens do Estado. 


IlI — apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissão de 
pessoal, a qualquer título, na administração direta e indireta, incluídas as 
fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, excetuadas as no- 
meações para cargo de provimento em comissão, bem como a das conces- 
sões de aposentadorias, reformas e pensões, ressalvadas as melhorias 
posteriores que não alterem o fundamento legal do ato concessório; 


Ao TCU cabe também apreciar, para fins de registro, se os atos de admissão 
de pessoal do quadro efetivo da administração direta, indireta e fundacional 
e aqueles atinentes à concessão de aposentadoria, às reformas e às pensões 
atenderam à forma prescrita em lei. Cumpre registrar que os atos de admis- 
são compreendem desde as normas editalícias do concurso para provimento 
de cargos públicos até aqueles atos atinentes à efetiva nomeação e lotação do 
servidor. Além disso, cabe ao TCU exercer o controle prévio, concomitante e 
subsequentemente. Este preceito exclui da apreciação do TCU as nomeações 
para cargos comissionados, em razão do poder discricionário de cada órgão 
dos Poderes constituídos da União. Entretanto, cabe, nesse caso, apreciar a le- 
galidade do ato praticado, pois o nomeado, mesmo para cargo em comissão, 
deve atender aos requisitos legais mínimos da probidade na Administração 
Pública, como apresentar a declaração de rendimentos feita junto à Receita 
Federal, as Certidões Negativas Cíveis e Criminais e a Certidão Negativa emi- 
tida pelo próprio TCU, dando conta de que inexistem restrições legais para tal 
nomeação. No tocante à apreciação de aposentadorias, reformas ou pensões 
de que trata este inciso, cabe ao TCU apreciar apenas a legalidade dos atos con- 
cessórios e determinar a efetivação de seu registro, excluída dessa competên- 
cia a possibilidade de alterar o respectivo registro em termos diversos daque- 
le que foi requerido e deferido, observando, porém, as regras insertas no art. 
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40 e seus 21 parágrafos da CF/88. Com a edição da Súmula vinculante n. 3, 
pelo STF, não só o TCU, mas todos os demais tribunais de contas estaduais e 
municipais, nos processos atinentes à verificação da legalidade de admissão e 
de aposentadoria de funcionários públicos, devem assegurar aos interessados 
o contraditório e a ampla defesa, em observância ao devido processo legal e 
seus corolários princípios informadores garantidos pelo art. 5º, LIV e LV, da 
CF/88. 


IV — realizar, por iniciativa própria, da Câmara dos Deputados, do Se- 
nado Federal, de Comissão técnica ou de inquérito, inspeções e auditorias 
de natureza contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial, 
nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judi- 
ciário, e demais entidades referidas no inciso II; 


Por iniciativa própria ou de uma das Casas do Congresso Nacional ou por 
meio da Comissão Permanente de Fiscalização e Controle (CFC) do Senado 
ou da Comissão Permanente de Fiscalização Financeira e Controle (CFFC) da 
Câmara dos Deputados ou da Comissão Mista Permanente de Senadores e De- 
putados, de que trata o art. 166, S 1º, da CF/88, ou de quaisquer daquelas co- 
missões criadas de acordo com o art. 58 da CF/88 ou, ainda, por meio de Co- 
missão Parlamentar de Inquérito (CPI), criada de acordo com o disposto no 
art. 58, § 3º, da CF/88, compete ao TCU realizar inspeções e auditorias de con- 
trole externo em quaisquer órgãos da administração direta dos Poderes Execu- 
tivo, Legislativo e Judiciário, do Ministério Público, de fundos, fundações, au- 
tarquias e empresas estatais dependentes, em consonância com as disposições 
contidas no art. 1º, § 2º, da LRE Tais inspeções e auditorias, conforme a parte 
final desse preceito, podem ser destinadas às unidades administrativas ou às 
pessoas físicas ou jurídicas que administrem ou recebam recursos públicos. A 
propósito, importante registrar que, na prática, a fiscalização contábil com- 
preende a análise de registros contábeis, de balanços e da interpretação dos re- 
sultados econômico e financeiro; a fiscalização financeira controla as receitas e 
as despesas públicas; a fiscalização orçamentária é pertinente à execução do or- 
çamento, incidindo sobre as receitas previstas/realizadas e as despesas fixadas/ 
realizadas. Nesse contexto, por controle operacional entende-se o controle de 
resultado das operações de crédito e de despesas que não estejam dispostas na 
Lei Orçamentária, e por fiscalização patrimonial entende-se a verificação da le- 
gitimidade dos acréscimos e das diminuições ocorridas no patrimônio públi- 
co, compreendendo-se os bens dominiais e os bens públicos de uso do povo, 
nos quais se inclui o meio ambiente. 
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V -= fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo 
capital social a União participe, de forma direta ou indireta, nos termos 
do tratado constitutivo; 


A propósito, cabe também ao TCU, por contar com um excelente quadro de 
servidores altamente preparados, auxiliar tecnicamente o Poder Legislativo no 
exercício do controle externo dos atos das empresas cosmopolitas, de cujo ca- 
pital social o Brasil faça parte. Atualmente, o país participa, em nome da União, 
do Banco Brasileiro Iraquiano S.A. — BBI, da Companhia de Promoção Agri- 
cola - CPA e da Itaipu Binacional, os quais foram constituídos por meio de 
acordos celebrados, respectivamente, com os governos do Iraque, do Japão e 
do Paraguai. 


VI- fiscalizar a aplicação de quaisquer recursos repassados pela União 
mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, a 
Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio; 


A fiscalização contábil, financeira, orçamentária e patrimonial e o controle 
operacional da aplicação dos recursos federais repassados a qualquer título aos 
26 estados da Federação, ao Distrito Federal e aos 5.568 municípios brasileiros 
competem constitucionalmente ao TCU. Por convênio entende-se o ato admi- 
nistrativo complexo realizado entre a União e as outras entidades públicas ou 
privadas, na realização de obras ou serviços públicos de competência da pri- 
meira, geralmente utilizados como forma de descentralização da administra- 
ção federal, que delega, no todo ou em parte, mediante o repasse de recursos 
financeiros, a execução de programas locais a entidades ou órgãos estaduais ou 
municipais, encarregados de serviços semelhantes, desde que estejam devida- 
mente aparelhados. De modo semelhante, acordo significa uma forma de trans- 
ferência de recursos federais a outra entidade pública ou privada para a execu- 
ção de obras ou serviços, com o escopo de atender a determinadas necessidades 
públicas de competência da União. Ajuste, do mesmo modo, significa o ato pelo 
qual a União celebra um contrato com outra entidade, mediante repasse de re- 
cursos financeiros, para a realização de determinado objeto de interesse co- 
mum, cm benefício da sociedade. Por instrumentos congêneres pode-se enten- 
der qualquer ato pelo qual a administração federal repasse recursos financeiros 
a outra entidade para a consecução de objeto previamente aprovado na pro- 
posta de plano de trabalho da entidade interessada. Independentemente da na- 
tureza jurídica do acordo celebrado entre a União e a entidade interessada, o 
repasse de recursos financeiros depende da aprovação prévia de sua proposta 
de plano de trabalho, que conterá alguns requisitos imprescindíveis para a sua 
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aprovação, quais sejam: a identificação do objeto, as metas pretendidas, as eta- 
pas ou as fases de execução, o plano de aplicação dos recursos financeiros, o 
cronograma de desembolso e a previsão de início e término da execução do 
convênio, assim como da conclusão das etapas ou fases programadas e, natu- 
ralmente, deverá observar todas as exigências contidas na legislação orçamen- 
tária, licitacional e de responsabilidade fiscal. 


VII — prestar as informações solicitadas pelo Congresso Nacional, por 
qualquer de suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissões, sobre 
a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial 
e sobre resultados de auditorias e inspeções realizadas; 


Cabe ao TCU, na sua inafastável e indiscutível qualidade de órgão técnico 
auxiliar do Poder Legislativo, com atribuições definidas diretamente pela CF, 
municiá-lo, diretamente ou por meio de suas comissões permanentes ou tem- 
porárias, das informações técnicas necessárias que lhe forem solicitadas, bem 
como dos resultados dos relatórios das auditorias e das inspeções realizadas, 
com o intuito de possibilitar, na prática, ao Congresso Nacional, o pleno exer- 
cício de sua função fiscalizadora de controle externo. As comissões a que se re- 
fere este dispositivo são, em especial, a Comissão Permanente de Fiscalização 
e Controle — CEC do Senado ou a Comissão Permanente de Fiscalização Fi- 
nanceira e Controle — CFFC da Câmara dos Deputados ou da Comissão Mis- 
ta Permanente de Senadores e Deputados. 


VIII — aplicar aos responsáveis, em caso de ilegalidade de despesa ou 
irregularidade de contas, as sanções previstas em lei, que estabelecerá, 
entre outras cominações, multa proporcional ao dano causado ao erário; 


As contas serão julgadas irregulares quando se comprovar a omissão do res- 
ponsável em prestar contas nos termos e prazos fixados em lei, quando ocor- 
rer prática de ato de gestão ilegal, ilegítimo, antieconômico; apresentar ilegali- 
dade ou irregularidade de natureza contábil, financeira, orçamentária, operacional 
ou patrimonial; diante de dano ao erário decorrente de ato de gestão ilegítimo ou 
antieconômico; ou diante de desfalque comprovado ou desvio de dinheiro, 
bens ou valores públicos. Julgadas irregulares as contas, havendo débito apu- 
rado pelo acórdão, o Tribunal de Contas condenará o responsável pela despe- 
sa irregular ou ilegal ao pagamento da dívida atualizada monetariamente, acres- 
cida dos juros de mora devidos, podendo, ainda, aplicar-lhe as sanções pecuniárias 
previstas no art. 58 e seus sete incisos da Lei Orgânica do TCU. 
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IX — assinar prazo para que o órgão ou entidade adote as providências 
necessárias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade; 


Diante de qualquer ilegalidade, o Tribunal de Contas pode determinar que 
o responsável pelo órgão ou pela entidade que praticou o ato administrativo 
irregular adote as providências que julgar necessárias para o cumprimento da 
legislação aplicável a cada caso. A exemplo disso, os Tribunais de Contas, nos 
casos de licitações (art. 113, § 2º, da Lei n. 8.666/93), podem determinar ao li- 
citante que proceda às modificações do edital, antes mesmo do certame, ade- 
quando-o às exigências legais. Isso também pode ocorrer, em um controle pré- 
vio, com relação a irregularidades contidas em edital de concurso público, 
quando o Tribunal assina prazo para a sua adequação na forma da lei. 


X — sustar, se não atendido, a execução do ato impugnado, comunican- 
do a decisão à Câmara dos Deputados e ao Senado Federal; 


Não cumprido o prazo estabelecido no inciso anterior para a correção e a 
adequação legal do ato impugnado, em que pese não possuir o poder de julgar 
pessoas, mas apenas as contas pelas quais as pessoas físicas ou jurídicas sejam 
responsáveis, as Cortes de Contas poderão sustar a execução do ato impugna- 
do considerado irregular ou ilegal, comunicando a decisão ao Poder Legislati- 
vo. O controle previsto neste dispositivo deve ser interpretado em consonân- 
cia com as disposições do art. 72, ao tratar da função fiscalizadora da Comissão 
mista de senadores e deputados, que, ao se deparar com indícios de despesas 
de investimentos ou de subsídios não autorizadas pela lei de orçamento, solici- 
tará esclarecimentos ao ordenador da despesa, no quinquídio legal. Não presta- 
dos os esclarecimentos, solicitará ao TCU o pronunciamento conclusivo sobre 
a matéria, o qual será feito por meio de parecer técnico, no prazo assinalado de 
trinta dias, concluindo-se pela regularidade ou irregularidade da despesa rea- 
lizada. 


XI — representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos 
apurados. 


Em caso de irregularidades e/ou falhas e/ou abusos apurados em razão de 
sua atuação institucional, cabe ao TCU representar a chefia imediata contra os 
responsáveis por órgãos e entidades sob sua fiscalização, indicando o ato in- 
quinado e definindo responsabilidades, inclusive de ministros ou de autorida- 
des de nível hierárquico equivalente, pois, ex vi do art. 41, § 2º, de sua Lei Or- 
gânica, o Tribunal comunicará às autoridades competentes dos poderes da 
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União o resultado das inspeções e auditorias que realizar para as medidas sa- 
neadoras das impropriedades e faltas identificadas. A propósito disso, a teor 
dos arts. 60 e 61 de sua Lei Orgânica e demais dispositivos legais aplicáveis à 
espécie, o TCU, por maioria absoluta de seus membros, se considerar grave a 
infração cometida, determinará a inabilitação do responsável, por um prazo 
variável de 5 a 8 anos, para o exercício de cargo em comissão ou função de con- 
fiança no âmbito da administração pública e, por intermédio do Ministério 
Público junto ao Tribunal, poderá solicitar à AGU que tome as medidas neces- 
sárias para o arresto e/ou a indisponibilidade dos bens do responsável pelo ato 
ilegal e lesivo. 


S 1º No caso de contrato, o ato de sustação será adotado diretamente 
pelo Congresso Nacional, que solicitará, de imediato, ao Poder Executivo 
as medidas cabíveis. 


Se verificada ilegalidade ou irregularidade de determinado contrato, o tri- 
bunal, na forma estabelecida em sua Lei Orgânica e em seu Regimento Inter- 
no, assinará prazo para que o responsável adote as providências necessárias ao 
exato cumprimento da lei, fazendo indicação expressa dos dispositivos a serem 
observados e, caso não atendido, comunicará o fato ao Congresso Nacional, ao 
qual compete adotar o ato de sustação e solicitar, de imediato, as medidas ca- 
bíveis ao Poder Executivo. 


§ 2º Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noven- 
ta dias, não efetivar as medidas previstas no parágrafo anterior, o Tribunal 
decidirá a respeito. 


Em continuidade ao disposto no parágrafo precedente, mesmo comunica- 
do das irregularidades e do não atendimento à sua solicitação para a adequa- 
ção do contrato às determinações legais, se o Congresso Nacional ou o Poder 
Executivo não tomar as medidas legais necessárias, compete, então, ao próprio 
TCU decidir, por maioria de votos de seus membros e na forma regimental, a 
respeito da sustação do contrato ou, até mesmo, da instauração de processo de 
tomada de contas. 


S 3º As decisões do Tribunal de que resulte imputação de débito ou 
multa terão eficácia de título executivo. 


Em regra, o Tribunal de Contas se manifesta por meio de pareceres técnicos 
e opinativos que serão aceitos ou não pelo Poder Legislativo, ao qual cabe cons- 
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titucionalmente o controle externo. Entretanto, os acórdãos que julgam irre- 
gulares as contas prestadas, bem como outras decisões do colegiado que impu- 
tem débito e/ou multa pecuniária ao ordenador da despesa e a outros agentes 
públicos que, de qualquer forma, participaram do ato considerado ilegal, têm 
natureza vinculante e possuem eficácia de título executivo extrafiscal, tornan- 
do a dívida líquida, certa e exigível, nos moldes do art. 24 do Regimento Inter- 
no do TCU e da Lei n. 6.830/80 (Lei de Execução Fiscal) a fundamentar a res- 
pectiva ação de execução, se não ocorrer a quitação voluntária do débito pelo 
responsável. Convém salientar ainda que, por determinação legal contida em 
sua Lei Orgânica, inocorrendo o pagamento voluntário do débito, o TCU po- 
derá, nos termos do art. 28, 11, determinar o desconto integral ou parcelado da 
dívida no subsídio do responsável, observados os limites legais, ou autorizar a 
cobrança judicial da dívida por intermédio do Ministério Público junto ao Tri- 
bunal, na forma prevista no inciso III, do art. 81, do mesmo diploma legal. 


§ 4º O Tribunal encaminhará ao Congresso Nacional, trimestral e anual- 
mente, relatório de suas atividades. 


É dever constitucional e regimental do TCU, além do disposto em sua Lei 
Orgânica, encaminhar ao Congresso Nacional o relatório de suas atividades, 
assim procedendo nos quatro trimestres de cada exercício financeiro, que no 
Brasil, a teor do art. 34 da Lei n. 4.320/64, corresponde ao ano civil (contado 
de 1º de janeiro a 31 de dezembro). Além dos relatórios trimestrais, o TCU deve 
ainda encaminhar ao Congresso Nacional relatório anual de suas atividades 
sobre a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimo- 
nial, bem como sobre os resultados de inspeções, tomadas de contas e audito- 
rias realizadas em face de seus jurisdicionados. 


Art. 72. A Comissão mista permanente a que se refere o art. 166, 9 1º, 
diante de indícios de despesas não autorizadas, ainda que sob a forma de 
investimentos não programados ou de subsídios não aprovados, poderá 
solicitar à autoridade governamental responsável que, no prazo de cinco 
dias, preste os esclarecimentos necessários. 


Além da Comissão Permanente de Fiscalização e Controle do Senado ~ CEC 
e da Comissão Permanente de Fiscalização Financeira e Controle da Câmara 
dos Deputados — CFFC, existe uma Comissão Mista Permanente de Senadores 
e Deputados, com duas atribuições específicas estatuídas no art. 166,8 19,1 e 
II, da CF/88. A primeira consiste no exame e na emissão de parecer sobre o 
PPA, a LDO e os planos e os programas nacionais, regionais e setoriais previs- 
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tos na CF; a segunda é pertinente ao exercício da atividade de controle sobre 
as contas apresentadas anualmente pelo Presidente da República e o acompa- 
nhamento e a fiscalização orçamentária. No exercício dessa função fiscalizado- 
ra, a Comissão mista, ao se deparar com indícios de despesas de investimentos 
ou de subsídios não autorizadas pela lei de orçamento, solicitará esclarecimen- 
tos ao ordenador da despesa no quinquídio legal. Em que pese ter o legislador 
constituinte originário utilizado o verbo “poderá”, em nossa opinião, a Comis- 
são mista, diante de indícios de despesas irregulares, deverá solicitar as infor- 
mações necessárias para o esclarecimento da situação, pois está inserta, entre 
as funções precípuas do Poder Legislativo, exatamente aquela fiscalizadora e 
controladora dos dispêndios públicos, de natureza inafastável e indisponível, 
haja vista terorigem na soberania popular que outorgou o mandato parlamen- 
tar ao senador ou deputado federal integrante da comissão. 


S 1º Não prestados os esclarecimentos, ou considerados estes insuficien- 
tes, a Comissão solicitará ao Tribunal pronunciamento conclusivo sobre 
a matéria, no prazo de trinta dias. 


No caso de a autoridade competente não prestar as informações solicitadas 
no quinquídio legal, ou mesmo prestados, tais esclarecimentos forem insufi- 
cientes para dirimir as dúvidas sobre as supostas despesas irregulares, a Comis- 
são mista permanente de Senadores e Deputados solicitará ao TCU o pronun- 
ciamento conclusivo sobre a matéria, o qual será feito por meio de parecer 
técnico, no prazo assinalado de 30 dias, concluindo-se pela regularidade ou ir- 
regularidade da despesa realizada. 


$ 2º Entendendo o Tribunal irregular a despesa, a Comissão, se julgar 
que o gasto possa causar dano irreparável ou grave lesão à economia pú- 
blica, proporá ao Congresso Nacional sua sustação. 


Emitido o parecer pelo TCU, dando conta de que a despesa em análise é con- 
siderada irregular, cabe à Comissão mista, em sua função precipua de fiscali- 
zar a execução orçamentária, propor ao Congresso Nacional a sustação, id est, 
a suspensão ou a interrupção do gasto impugnado que possa resultar em dano 
irreparável ao erário ou em despesa irregular que constitua grave ameaça à eco- 
nomia pública. A Comissão, além de sustar o ato, poderá encaminhar a docu- 
mentação necessária ao Ministério Público, para que o órgão, na sua atribui- 
ção constitucional (art. 129, I e III, da CF/88), tome as providências cabíveis 
para a propositura da ação penal competente e/ou da ação civil pública pela 
prática de improbidade administrativa, em face da autoridade governamental 
que efetuou a despesa irregular. 
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Art. 73. O Tribunal de Contas da União, integrado por nove Ministros, 
tem sede no Distrito Federal, quadro próprio de pessoal e jurisdição em 
todo o território nacional, exercendo, no que couber, as atribuições pre- 
vistas no art. 96. 


O preceito constitucional deste caput limita, em nove, o número de Minis- 
tros do TCU, que tem sua sede no Distrito Federal. Além disso, trata de sua ca- 
pacidade auto-organizativa a fim de compor o seu quadro próprio de pessoal, 
com o escopo de garantir a autonomia desse órgão colegiado para o exercício 
de suas importantes atribuições constitucionais. Em que pese não se tratar de 
Poder, ao TCU, que tem jurisdição em todo o território nacional, ficam asse- 
guradas, no que couber à sua natureza jurídica, as atribuições dispostas no art. 
96, da CF/88, dispositivo este que trata das competências indelegáveis da ma- 
gistratura nacional, originárias do princípio de autogoverno que informa o Po- 
der Judiciário. Importante frisar, contudo, que, em que pese a equivocidade 
técnica do legislador ao empregar o vocábulo “jurisdição”, isso não significa ju- 
ridicamente que o TCU tem o poder de dizer o direito no caso concreto, face 
ao vigorante princípio do monopólio do Poder Judiciário em sua função juris- 
dicional precípua. Todavia, tanto o TCU como as demais cortes de contas exis- 
tentes no Brasil, no exercício de suas atribuições, consoante a Súmula n. 347 
do STF, podem apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do poder pú- 
blico. Podem ainda utilizar-se de medidas cautelares, nos moldes da processua- 
lística pátria, em defesa do erário, presentes os seus requisitos autorizadores. 
Ressalta-se, ainda, que o TCU não integra o Poder judiciário, conforme o dis- 
posto no art. 92, I a VIL, da CF/88 e, apesar da previsão de ser órgão auxiliar do 
Poder Legislativo, o TCU possui natureza de órgão autônomo, independente e 
encarregado constitucionalmente de fiscalizar até mesmo os atos do Poder Le- 
gislativo, de acordo com o constituinte originário. 


S 1º Os Ministros do Tribunal de Contas da União serão nomeados den- 
tre brasileiros que satisfaçam os seguintes requisitos: 


Este parágrafo dispõe, em consonância com o caput, que somente brasilei- 
ros que satisfaçam os requisitos arrolados em seus incisos | usque IV podem 
ser nomeados Ministros do TCU. A propósito, a Associação dos Membros dos 
Tribunais de Contas do Brasil (Atricon), que congrega o TCU e as demais cor- 
tes de contas do país, em uma decisão inédita da entidade que merece encô- 
mios neste tempo de crise ética e moral que permeia o cenário nacional, du- 
rante o seu IV Encontro Nacional dos Tribunais de Contas, ocorrido em 
Fortaleza/CE, aprovou em plenária, em 05.08.2014, a Resolução Atricon n. 3/2004, 
que autoriza os Tribunais de Contas a recusarem-se a dar posse àquele que for 
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indicado para os cargos de ministro ou conselheiro que não preencha os requi- 
sitos constitucionais, especialmente os seguintes: a) os parâmetros definidos 
no art. 1º da LC n. 64/90 (que estabelece os casos de inelegibilidade), com re- 
dação dada pela LC n. 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), como condição mínima 
de reputação ilibada e idoneidade moral; b) a apresentação, juntamente com o 
curriculum, de certidão dos distribuidores criminais das Justiças federal, esta- 
dual ou do Distrito Federal e militar dos lugares em que haja residido nos úl- 
timos cinco anos; e de declaração de que não teve contas julgadas irregulares 
por Tribunais de Contas do país; c) comprovação de mais de dez anos de exer- 
cício de função ou de efetiva atividade profissional que exija os notórios co- 
nhecimentos jurídicos, contábeis, econômicos e financeiros ou de administra- 
ção pública. Veja-se: 


I — mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade; 


O primeiro requisito exigido é de observância compulsória e refere-se à li- 
mitação etária. Logo, para ser Ministro do TCU, é preciso ter mais de 35 e me- 
nos de 65 anos de idade. Essa exigência, em consonância com o disposto no 
art. 75 e seu parágrafo único da CF/88, é de observância compulsória pelos Es- 
tados, pelo Distrito Federal e pelos Tribunais de Contas Municipais. À propó- 
sito, o STF, na ADI n. 793/RO, entendeu inconstitucional o art. 48, S 1º,1, da 
Constituição do Estado de Rondônia, que exigia apenas que o nomeado para 
Conselheiro do Tribunal de Contas estadual tivesse mais de 35 anos de idade, 
deixando em aberto o requisito de contar menos de 65 anos de idade. 


H — idoneidade moral reputação ilibada; 


Para ser Ministro do TCU há de se ter idoneidade moral e reputação iliba- 
da. Tem idoneidade moral quem desfruta de bom nome no meio socialem que 
vive, por sua honestidade, boa moral e bons costumes. Moralidade, aqui, sig- 
nifica não só aquele que age dentro da legalidade, como também aquele que, 
além de ser um cidadão que respeita as leis, é irrepreensivelmente honesto. 
Completando o sentido desse requisito, reputação tem o significado de boa 
fama, de renome, de estima e de consideração que goza uma pessoa no bojo de 
determinado grupo. À expressão reputação ilibada significa que o candidato a 
Ministro deve ser uma pessoa íntegra, sem mancha em sua honra, na mesma 
concepção originária dos candidatus a cargos públicos na antiga Grécia, que 
eram homens honestos, puros, justos, íntegros e imaculados, nada havendo que 
desabonasse a sua conduta pessoal e moral para o desempenho de função pú- 
blica. Esses candidatos iam para a Ágora, vestidos com uma manta branca, sem 
manchas (que significa a honestidade) e sem bolsos (que significa que não se 
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apossariam do dinheiro público) e lá faziam as suas propostas de governo, de 
acordo com a natureza do cargo a que se candidatavam. Documentalmente, 
prova-se essa idoneidade moral e a reputação ilibada por meio de certidões ne- 
gativas cíveis, criminais, de protestos, obtidas nos respectivos ofícios; fazendá- 
rias, obtidas junto à Fazenda Nacional, Estadual e Municipal; e de nada cons- 
ta, obtida junto ao próprio Tribunal de Contas. 


II — notórios conhecimentos jurídicos, contábeis, econômicos e finan- 
ceiros ou de administração pública; 


Entre as qualidades intelectuais para que possa ser nomeado Ministro do 
TCU, arrolam-se notórios conhecimentos jurídicos, contábeis, econômicos e 
financeiros ou, alternativamente, seja dotado de notórios conhecimentos de 
administração pública. Tem conhecimento jurídico notório aquele que possui 
formação técnica em ciências jurídicas, ou seja, o bacharel em Direito. Pode- 
-se dizer algo semelhante, cientificamente, com relação ao contador, ao econo- 
mista e ao financista, que, formados em áreas específicas do conhecimento hu- 
mano, possuem, certamente, notórios conhecimentos em sua área de atuação. 
Contudo, não sejam formados nessas áreas, pela conjunção alternativa ou, ad- 
mite-se como Ministro do TCU aquele que possuir notórios conhecimentos 
de administração pública, o que soa equívoco, dada a complexidade técnica 
que comporta a matéria atinente à atividade financeira estatal. Entretanto, em 
que pese essa fórmula legal de que notório saber é pressuposto subjetivo dis- 
cricionário para contemplar apaniguados, alguns raros existem que, por terem 
atuado como agentes políticos junto à administração pública, seja no Poder 
Legislativo, seja no Executivo, ainda que não cientificamente formados e pro- 
fissionalmente qualificados, possuem conhecimentos do seu funcionamento, 
estando, portanto, aptos a desempenhar seu ofício. 


IV — mais de dez anos de exercício de função ou de efetiva atividade 
profissional que exija os conhecimentos mencionados no inciso anterior. 


Em consonância e continuidade ao que foi exposto no inciso anterior, exi- 
ge-se que os notórios conhecimentos necessários sejam comprovados por meio 
do efetivo exercício de funções junto à administração pública ou de efetiva ati- 
vidade profissional nas áreas jurídica, contábil, econômica ou financeira. Essa 
exigência é evidenciada mediante prova documental. 


2° Os Ministros do Tribunal de Contas da União serão escolhidos: 
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Este parágrafo estatui a distribuição da competência para a indicação e a no- 
meação dos Ministros do TCU pelos Poderes Executivo e Legislativo, respei- 
tando-se a regra da proporcionalidade, sendo que o Presidente da República 
escolhe 1/3, isto é, três Ministros, e o Congresso Nacional escolhe 2/3, isto é, 
seis Ministros. 


| - um terço pelo Presidente da República, com aprovação do Senado 
Federal, sendo dois alternadamente dentre auditores e membros do Mi- 
nistério Público junto ao Tribunal, indicados em lista tríplice pelo Tribu- 
nal, segundo os critérios de antiguidade e merecimento; 


Em consonância com este inciso, dispõe o art. 84, XV, da CF/88, que é da 
competência privativa do Presidente da República nomear três dos Ministros 
do Tribunal de Contas da União. Essa escolha ocorre em um processo que com- 
porta três momentos distintos. Primus, o TCU elabora e envia ao Presidente 
da República uma lista tríplice, de acordo com os critérios de antiguidade e me- 
recimento, indicando, alternadamente, três auditores ou três membros do Minis- 
tério Público que atuam junto ao órgão. Secundus, o Presidente escolhe um dos 
indicados para o cargo, ao enviar seu nome ao Senado Federal, que possui com- 
petência privativa para aprovação do nome indicado. Tertits, no Senado Fede- 
ral, conforme os termos do art. 52, III, b, da CF/88,a aprovação do nome do 
indicado ao cargo de Ministro é feita por voto secreto da maioria simples, após 
a arguição pública, com o escopo de aferir se o indicado para o cargo preenche 
os requisitos legais exigidos no parágrafo anterior. Uma vez aprovado pelo Se- 
nado, cabe ao Presidente proceder à nomeação do Ministro escolhido. 


lI — dois terços pelo Congresso Nacional. 


O Congresso Nacional escolhe 2/3 dos cargos de Ministros a serem preenchi- 
dos no TCU, em um total de seis Ministros, de acordo com o seu Regimento 
Interno e com as disposições contidas no Decreto Legislativo n. 6, de 22.04.1993, 
que regulamenta a matéria. Todos os candidatos devem cumprir cumulativa- 
mente os quatro requisitos exigidos no parágrafo anterior, quais sejam: limi- 
tação etária; idoneidade moral e reputação ilibada; notórios conhecimentos da 
atividade financeira do Estado ou qualificação profissional nas áreas jurídica, 
contábil, econômica e financeira; e comprovação de mais de dez anos do exer- 
cício da função pública que comprovem esses notórios conhecimentos. Ade- 
mais, o art. 105, I a III, da Lei Orgânica do TCU, trata dos critérios para o preen- 
chimento das vagas de Ministros do TCU pelos Poderes Executivo e Legislativo. 


BENEDITO ANTONIO ALVES ART.73 | 493 


§ 3º Os Ministros do Tribunal de Contas da União terão as mesmas 
garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos 
Ministros do Superior Tribunal de Justiça, aplicando -se-lhes, quanto à 
aposentadoria e pensão, as normas constantes do art. 40. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Os Ministros do TCU têm garantias, prerrogativas, impedimentos, venci- 
mentos e vantagens semelhantes aos Ministros do STJ. As garantias de vitali- 
ciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsídios estão descritas no art. 
95, 1, Il e III, da CF/88. Uma das prerrogativas do cargo fica por conta do foro 
privilegiado, pois serão julgados originariamente perante o STF, nas infrações 
penais comuns e nos crimes de responsabilidade, nos termos do art. 102, 1, 6, 
da CF/88. As demais prerrogativas são as mesmas de que gozam os juízes e es- 
tão insertas no art. 93 e seus incisos da CF/88, dentre as quais destacamos: a 
aquisição imediata da vitaliciedade logo após a posse e a perda do cargo, so- 
mente por decisão judicial transitada em julgado, assegurados os princípios 
constitucionais do devido processo legal e seus corolários da ampla defesa e do 
contraditório. Os impedimentos estão arrotados no art. 95, parágrafo único, | 
a III, quais sejam: exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fun- 
ção, exceto magistério; receber, a qualquer título ou pretexto, custas ou parti- 
cipação em processo e dedicar-se à atividade político-partidária e, ainda, as 
constantes no art. 74 da Lei Orgânica do Tribunal de Contas da União (Lei n. 
8.443, de 16.07.1992). Os vencimentos e as vantagens pecuniárias dos Minis- 
tros do TCU (que atualmente denominam-se subsídio) correspondem a 95% 
do subsídio mensal fixado para os Ministros do STF, a teor do art. 93, V, da 
CF/88. No pertinente à aposentadoria dos Ministros do TCU, esse parágrafo 
teve nova redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998, que modificou o sistema 
da previdência social. Na redação originária, os Ministros somente poderiam 
aposentar-se com as vantagens do cargo, se tivessem exercido as funções, de 
modo efetivo, por um período superior a cinco anos. De acordo com a nova 
redação, aplicam-se, no caso de aposentadoria e pensão, as normas constantes 
no art. 40 e seus 21 parágrafos da CF/88. Importante registrar que o próprio 
art. 40 vigente em 1998, o qual trata do sistema de aposentadoria dos servido- 
res titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios, foi novamente modificado pela EC n. 41, de 19.12.2003, que refor- 
mou o regime de previdência social e acrescentou seis parágrafos, e, na reda- 
ção atual, contém 21 parágrafos, nos quais se acham insertas as regras para ser- 
vidores pensionistas e aposentados, estendidas aos Ministros do TCU. 
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§ 4º O auditor, quando em substituição a Ministro, terá as mesmas ga- 
rantias e impedimentos do titular e, quando no exercício das demais atri- 
buições da judicatura, as de juiz de Tribunal Regional Federal. 


Na estrutura organizacional do TCU, o auditor é investido no cargo após 
aprovação em concurso público de provas e títulos, sendo o substituto do Mi- 
nistro, e possui as garantias e os impedimentos atinentes do titular, no exercí- 
cio da substituição. Entretanto, no exercício das demaisatribuições de seu car- 
go, os auditores possuem as mesmas garantias e impedimentos dos juízes dos 
Tribunais Regionais Federais, entre os quais o foro privilegiado junto ao ST), a 
quem compete, ex vi do art. 105, I, da CF/88, julgar, originariamente, os mem- 
bros dos Tribunais Regionais Federais, logo, também os auditores do TCU, por 
força deste parágrafo, em combinação com aquele dispositivo. De acordo com 
o art. 77 da Lei Orgânica do TCU, três serão os auditores nomeados pelo Pre- 
sidente da República, entre os cidadãos que satisfaçam os requisitos exigidos 
para o cargo de Ministro do TCU. 


Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário manterão, de 
forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: 


A norma constitucional exige que os três Poderes da República mantenham, 
de forma integrada, o controle interno de suas contas, com o escopo de apli- 
car de forma legal, eficiente e eficaz o dinheiro público, o que se faz, na práti- 
ca, por meio da contabilidade gerencial e financeira, posto que a fiscalização 
da execução orçamentária efetua-se a partir das informações contábeis. Esse 
sistema de controle opera-se de forma integrada e, mesmo que cada Poder te- 
nha o seu próprio controle interno, na prática, o sistema é coordenado pelo 
Poder Executivo (por meio do Órgão Central de Contabilidade da União: art. 
50, § 2º, da LRF), a quem compete, ao final de cada exercício financeiro, pre- 
parar a prestação de contas conjuntas, o que se faz com base nas informações 
contidas nas contas consolidadas de todos os Poderes, nos moldes do disposto 
no art. 50 da LRF e nos demais dispositivos legais aplicáveis à espécie. Como a 
contabilidade evidencia os fatos ligados à administração orçamentária, finan- 
ceira, patrimonial e industrial (art. 89 da Lei n. 4.320/64), o controle interno é 
fundamental para o êxito da administração, pois, com base nas informações 
contábeis, o administrador se orienta na tomada de decisões e no controle dos 
atos praticados na gestão do erário. 


] — avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a 
execução dos programas de governo e dos orçamentos da União; 
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Cumpre ao controle interno verificar se as metas e os programas traçados 
pela administração federal em sua atividade financeira estão sendo cumpridos 
conforme o que foi planejado. Na prática, isso se opera por meio do sistema 
contábil, em que são geradas as informações necessárias para avaliar se as me- 
tas estabelecidas no Plano Plurianual (PPA) estão sendo devidamente cumpri- 
das, bem como avaliar a execução dos programas de governo e dos orçamen- 
tos da União, que, além daquele programático (PPA), o qual contém as metas 
governamentais do dirigente estatal para um período de quatro anos, há tam- 
bém a LDO, que estabelece as regras gerais para a elaboração do orçamento 
anual, que contém o anexo de metas fiscais e a LOA, cujo projeto, elaborado 
em consonância com o PPA, a LDO e a LRF, prevê receitas e fixa despesas para 
o exercício financeiro seguinte, sendo, portanto, de natureza operativa. Em sin- 
tese, nesse autocontrole, cabe ao órgão público verificar se o que foi planejado 
por meio das leis orçamentárias está sendo executado, procedendo, se necessá- 
rio, as correções cabíveis, tais como medidas em face da renúncia de receita, 
corte de despesas, cancelamento de empenho etc. 


II — comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto à eficácia e 
eficiência, da gestão orçamentária, financeira e patrimonial nos órgãos e 
entidades da administração federal, bem como da aplicação de recursos 
públicos por entidades de direito privado; 


Cabe ao controle interno o dever prévio e concomitante de comprovar a le- 
galidade da gestão pública e da aplicação dos recursos públicos repassados a 
entidades de direito privado e, subsequentemente, avaliar os resultados dessa 
gestão e aplicação, no pertinente à sua eficiência e eficácia. A gestão pública, 
que em seu bojo compreende também o repasse de recursos a entes privados, 
se faz por meio da prática de atos administrativos que devem obedecer ao prin- 
cípio da legalidade preconizado no caput do art. 37 desta Norma Fundamen- 
tal. Essa legalidade é comprovada desde a expedição da autorização da despe- 
sa, que deve, antes de ser empenhada, conter previsão orçamentária, depois 
passar pelo processo de licitação e liquidação. No que se refere à avaliação dos 
resultados, o que se faz, a posteriori, quando da prestação de contas, cabe ao ór- 
gão do controle interno a comprovação de que o dinheiro público federal foi 
legal e eficientemente aplicado, mediante a avaliação dos resultados contidos 
nos relatórios e pareceres técnicos, originados a partir da fiscalização contábil, 
financeira, orçamentária, patrimonial e do controle operacional realizado e se 
houve o cumprimento do princípio da economicidade, o que resulta, destarte, 
benefício à sociedade brasileira (v. comentários sobre o princípio da economi- 
cidade no art. 70). 
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lll — exercer o controle das operações de crédito, avais e garantias, bem 
como dos direitos e haveres da União; 


Aqui, a exigência normativa é o controle dos empréstimos, dos avais e do 
oferecimento de garantias por parte da União. É importante frisar que a LRF 
define a responsabilidade na gestão fiscal como ação planejada e transparente 
mediante, entre outros deveres, o de obediência aos limites das dívidas conso- 
lidada e mobiliária, bem como operações de crédito, inclusive por antecipação 
de receita (art. 1º, § 1°, da LC n. 101/2000). Assim, cabe ao órgão do controle 
interno verificar a legalidade e controlar as operações de crédito (definidas no 
art. 29, II, da LRF) que alimentam o endividamento interno e externo da União. 
Cabe, ainda, ao sistema em tela exercer o controle efetivo dos contratos dessa 
natureza em que a União for avalista ou que ofereça garantia de pagamento do 
crédito tomado por outra entidade. A União apenas poderá proporcionar ga- 
rantia condicionada ao oferecimento de contragarantia, em valor igual ou su- 
perior ao da garantia concedida, nos moldes do art. 40 da LRF. Importante re- 
gistrar que a Lein. 10.028/2000 alterou o art. 10 e acrescentou os arts. 39-A, 
40-A e 41-A da Lei n. 1.079/50 (Lei do Impeachment), que define os crimes de 
responsabilidade dos altos dirigentes do Estado, acrescentando oito novos ti- 
pos penais ao art. 10, todos pertinentes a operações de crédito, aptos a serem 
aplicados ante o caso concreto. 


IV — apoiar o controle externo no exercício de sua missão institucional. 


Este dispositivo preceitua que o controle interno seja um efetivo sistema de 
apoio ao controle externo no exercício de sua missão institucional. Na reali- 
dade, o controle interno é uma espécie de preparação para o externo, que não 
pode controlar todos os atos da administração. Pode-se entender aqui, por mis- 
são institucional, não só aquela do Poder Legislativo Federal em sua alta fun- 
ção fiscalizadora, como também ao controle exercido pelo TCU, cuja missão 
institucional é assegurar a efetiva e regular gestão dos recursos públicos em be- 
nefício da sociedade. 


§ 1º Os responsáveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento 
de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela darão ciência ao Tribunal 
de Contas da União, sob pena de responsabilidade solidária. 


Sob pena de responderem solidariamente, ou praticar prevaricação ou con- 
descendência criminosa, os responsáveis pelo controle interno dos órgãos que 
compõem os Poderes da União, ao tomarem conhecimento de qualquer irre- 
gularidade ou ilegalidade na gestão da coisa pública, devem, imediatamente, 
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cientificar o TCU. Considerando-se que o controle interno está centrado no 
princípio da hierarquia, cabe à autoridade hierárquica superior verificar a le- 
galidade dos atos que resultem na arrecadação da receita ou na realização da 
despesa; o surgimento ou a extinção de direitos e obrigações; a fidelidade fun- 
cional dos agentes da administração responsáveis por bens ou valores públi- 
cos, bem como zelar pelo cumprimento do programa de trabalho expresso em 
termos monetários, de realização de obras e prestação de serviços, conforme 
preceitua o art. 75 e seus incisos da Lei n. 4.320/64. 


S 2º Qualquer cidadão, partido político, associação ou sindicato é par- 
te legítima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades 
perante o Tribunal de Contas da União. 


Tem-se aqui o instituto do controle privado, exercido pelos cidadãos, de modo 
individual ou coletivo. A bem da verdade, este parágrafo coaduna-se com o dis- 
posto no art. 31, § 3º, da CF/88, que garante a disposição das Contas dos Mu- 
nicípios por sessenta dias a qualquer pessoa, com as recentes disposições da 
LRF sobre planejamento, controle e transparência na gestão da coisa pública, 
e com o art. 5º, LXXIII, da CF/88, que garante às associações e a outros órgãos 
a defesa dos direitos públicos coletivos e difusos, inserindo-se aí o papel do Mi- 
nistério Público. Dessa forma, o Tribunal de Contas passa a ser um órgão fis- 
calizador auxiliar não apenas do Poder Legislativo em uma das partições de sua 
função precípua, mas da comunidade em geral, no exercício dos seus direitos 
atinentes ao princípio da soberania popular, consagrado no art. 1º, parágrafo 
único, da CF/88. A norma constitucional inova ao conceder à coletividade não 
apenas o direito, mas também o dever de controlar e fiscalizar as contas públi- 
cas. Entretanto, em que pese a crescente indignação da sociedade diante das 
práticas de corrupção que envolvem gestores do erário, passados 21 anos da 
promulgação da Carta Política, essa prerrogativa ainda não foi quantitativa- 
mente utilizada como deveria, seja por falta de conscientização política da po- 
pulação com relação aos seus direitos, seja porque aqueles que são conscienti- 
zados se omitem na participação popular da vida pública, permitindo, assim, 
a proliferação dos malversadores dos dinheiros públicos. 


Art. 75. As normas estabelecidas nesta seção aplicam-se, no que couber, 
à organização, composição e fiscalização dos Tribunais de Contas dos 
Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de 
Contas dos Municípios. 


Em sua organização estrutural, composição de membros e fiscalização dos 
atos de gestão da coisa pública, os Tribunais de Contas dos Estados e do Dis- 
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trito Federal, bem como os Tribunais e os Conselhos de Contas dos Munici- 
pios, devem seguir os princípios informadores do modelo jurídico federal, ins- 
culpidos sistematicamente nesta Constituição, em especial nos arts. 70 usque 
75, adequando-se, por sua competência legiferante, às suas peculiaridades lo- 
cais. Atualmente, no Brasil, existem apenas Tribunais de Contas municipais em 
São Paulo e no Rio de Janeiro, que já existiam antes do advento da CF/88, haja 
vista que em seu art. 31, § 4º, a Carta Política proibiu a instituição de novas 
Cortes municipais. Além das Constituições estaduais e Leis Orgânicas munici- 
pais, a legislação complementar e regulamentar, considerando-se o sistema es- 
calonado de normas, deve obediência ao modelo federal aqui preconizado, sob 
pena de incorrer em inconstitucionalidade. 


Parágrafo único. As Constituições estaduais disporão sobre os Tribunais 
de Contas respectivos, que serão integrados por sete Conselheiros. 


No mesmo diapasão do caput, compete ao legislador constituinte estadual, 
em razão do poder constituinte decorrente, estabelecer as normas fundamen- 
tais sobre os seus Tribunais de Contas, limitado em sete o número de seus con- 
selheiros. A exceção que se faz é com relação aos estados recém-criados, que, 
nos dez primeiros anos, seus Tribunais de Contas terão apenas três conselhei- 
ros, ex vi do disposto no art. 235, III, da CF/88. No demais, as normas conti- 
das na CF no pertinente à organização, à composição e às atribuições do Tri- 
bunal de Contas da União, considerando o sistema escalonado de normas, por 
decorrência, devem ser rigorosamente observadas pelas Constituições esta- 
duais. 


CAPÍTULO II 
DO PODER EXECUTIVO 


É o Poder Executivo objeto do Capítulo II do Título IV da Constituição. Seu 
regime constitucional é dividido em cinco Seções que tratam, respectivamen- 
te, (1) do Presidente e do Vice-Presidente da República, (11) das atribuições do 
Presidente da República, (111) da responsabilidade do Presidente da República, 
(IV) dos Ministros de Estado e (V) dos conselhos da República e de Defesa 
Nacional. É certo, no entanto, que a disciplina constitucional do Poder Execu- 
tivo não se esgota neste Capítulo 11. Não é difícil identificar outros comandos 
normativos que, em diferentes subdivisões da Constituição, acabam por regu- 
lar aspectos da estrutura orgânico-funcional do Poder Executivo. Esse é, por 
exemplo, o caso do art. 237, dos incisos 1 e VIH do § 3º do art. 12, do art. 50 e 
do art. 131. 
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Seção | 
Do Presidente e do Vice-Presidente da República 


A primeira seção do capítulo referente ao Poder Executivo tem por objetivo 
estabelecer normas sobre o Presidente e o Vice-Presidente da República. Não 
cuida apenas de definir a sua posição na estrutura do Poder Executivo, mas 
também disciplina outros aspectos de seu regime jurídico-constitucional, como 
a eleição, a posse e o exercício do mandato. 


Art. 76. O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da República, 
auxiliado pelos Ministros de Estado. 


É característica elementar da teoria clássica da separação dos poderes que o 
Poder Executivo seja exercido por apenas um titular. Segundo Montesquieu 
(cf. O espírito das leis, livro XI, cap. 6º), “esta parte do governo, que quase sem- 
pre tem necessidade de uma ação momentânea, é melhor administrada por um 
do que por muitos”. Esse aspecto permite, também, identificar um atributo ine- 
rente ao sistema presidencialista de governo, que, diferentemente do sistema 
parlamentarista, concentra as funções típicas do Poder Executivo — chefia de 
Estado, chefia de governo e chefia da administração pública — numa única au- 
toridade. Denota o art. 76, portanto, que a Constituição brasileira, neste pon- 
to, mantém-se fiel, não só à teoria da separação dos poderes, mas também ao 
sistema presidencialista de governo. Por sua vez, os Ministros de Estado assu- 
mem função auxiliar no âmbito do Poder Executivo. Sua secundariedade hie- 
rárquica não revela, porém, dispensabilidade institucional, pois a Constituição 
lhes reserva competências, obrigações e prerrogativas especificas (por exem- 
plo, arts. 50 e 87). 


Art. 77. A eleição do Presidente e do Vice-Presidente da República rea- 
lizar-se-á, simultaneamente, no primeiro domingo de outubro, em pri- 
meiro turno, e no último domingo de outubro, em segundo turno, se 
houver, do ano anterior ao do término do mandato presidencial vigente. 

Caput com redação dada pela EC n. 16, de 04.06.1997. 


O dispositivo em exame estatui parâmetros básicos à eleição do Presidente 
e do Vice-Presidente da República. Estabelece que o pleito para tais cargos não 
ocorre necessariamente em turno único, podendo haver, conforme o caso, se- 
gundo turno de votação. Sua atual redação — introduzida pela EC n. 16, de 
04.06.1997 — fixa o primeiro domingo de outubro do último ano do mandato 
presidencial em curso como a data de realização do primeiro turno da eleição 
presidencial. E designa o último domingo do mesmo mês para que ocorra, caso 
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necessário, o segundo turno. O texto original da Constituição exigia que a elei- 
ção presidencial fosse realizada, em primeiro turno, noventa dias antes do tér- 
mino do mandato presidencial e, em segundo turno, vinte dias após a procla- 
mação do resultado do primeiro. 


S 1º A eleição do Presidente da República importará a do Vice-Presiden- 
te com ele registrado. 


Segundo este dispositivo, fica o candidato a Vice-Presidente da República 
vinculado ao de Presidente com que foi registrado, de maneira que a eleição de 
um importa necessariamente a do outro. Dessa forma, o registro da candidatu- 
ra para Presidente da República deve também contemplar o nome para ocu- 
par a Vice-Presidência. Esse regime propicia que laços de afinidade político- 
-partidária informem a relação entreo Presidente e o Vice-Presidente da República, 
impedindo sistemática outrora vigente em que a eleição paralela e desvinculada 
para a Vice-Presidência dava azo a indesejável cenário em que o Presidente da 
República tinha em seu substituto um ferrenho opositor. 


S 2º Será considerado eleito Presidente o candidato que, registrado por 
partido político, obtiver a maioria absoluta de votos, não computados os 
em branco e os nulos. 


Não é incomum quadro eleitoral em que os votos acabem divididos entre os 
candidatos de modo que nenhum tenha assegurado efetiva maioria (maioria 
absoluta). Nesses casos, eleger o mais votado seria escolher aquele que, na prá- 
tica, contou com a mais significativa minoria (maioria relativa), o que, de al- 
gum modo, fragiliza a autoridade do eleito. Nesse sentido, com o objetivo de 
conferir maior legitimidade ao titular do Poder Executivo, determinou a Cons- 
tituição que, para ocupar o cargo de Presidente da República, deve o candida- 
to contar com a maioria absoluta dos votos, aí “não computados os em bran- 
co e os nulos”, A exclusão do cálculo dos votos em branco assume, no caso, 
particular relevo, pois aparenta desqualificá-los como válidos, a exemplo do 
que ocorre com os votos nulos. No entanto, não é esse o regime acolhido pela 
Constituição. O texto constitucional, na prática, deixa à legislação eleitoral a 
disciplina sobre a validade dos votos em branco, limitando-se a desconsiderá- 
-los somente na eleição para Presidente da República — e, por extensão, para 
Governador e Prefeito (arts. 28 e 29, 11). Em outros pleitos, como aqueles des- 
tinados à eleição de Deputados e Senadores, os votos em branco podem ser le- 
gitimamente considerados, caso assim determine a legislação em vigor. 
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S 3º Se nenhum candidato alcançar maioria absoluta na primeira vota- 
ção, far-se-á nova eleição em até vinte dias após a proclamação do resul- 
tado, concorrendo os dois candidatos mais votados e considerando-se 
eleito aquele que obtiver a maioria dos votos válidos. 


Em razão da exigência de maioria qualificada imposta pelo $ 1º, pode ocorrer 
que, apurados os votos, nenhum candidato a tenha alcançado. Nessa hipótese, 
cumpre realizar nova votação. Contudo, dela participarão somente os dois can- 
didatos mais votados no primeiro turno. Será eleito aquele que alcançar a maio- 
ria dos votos válidos. A referência constitucional à expressão “votos válidos” pode, 
ainda, suscitar a controvérsia quanto aos votos em branco. Ocorre, porém, que, 
em segundo turno, estará eleito o candidato que conquistar o maior número de 
votos. O resultado, desse modo, independe da validade dos votos em branco. Por 
sua vez, a determinação de que a nova eleição deva ocorrer em até vinte dias após 
a proclamação do resultado do primeiro turno teve seu efeito minimizado a par- 
tir da alteração promovida no caput do art. 77 pela EC n. 16/97, que define o úl- 
timo domingo de outubro como a data de realização do segundo turno. 


S 4º Se, antes de realizado o segundo turno, ocorrer morte, desistência 
ou impedimento legal de candidato, convocar-se-á, dentre os remanescen- 
tes, o de maior votação. 


O texto constitucional, neste particular, apresenta solução à hipótese de um 
dos candidatos classificados para o segundo turno de votação estar impedido 
ou desistir do pleito eleitoral. O impedimento, nesse caso, pode ser oriundo de 
causa natural (morte) ou legal. A alternativa adotada pela Constituição é a de 
convocar o candidato remanescente de maior votação, observada a ordem es- 
tabelecida no primeiro turno. A substituição dos candidatos que desistirem ou 
incorrerem em hipótese de impedimento ocorre, portanto, segundo o desem- 
penho eleitoral dos demais concorrentes. O critério adotado obsta, por conse- 
guinte, a participação no segundo turno de candidato que não tenha concor- 
rido no primeiro. 


S 5º Se, na hipótese dos parágrafos anteriores, remanescer, em segundo 
lugar, mais de um candidato com a mesma votação, qualificar-se-á o mais 
idoso. 


Ainda que a probabilidade seja infima, cumpre cogitar sobre situação extre- 
ma em que prevaleça o empate como resultado eleitoral. Desse modo, é con- 
veniente que critérios subsidiários sejam estabelecidos com a finalidade de re- 
solver a questão e apontar o candidato eleito. O mesmo problema se coloca nos 
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casos em que candidatos empatam em segundo lugar no primeiro turno da 
eleição, sendo necessário, também nessa hipótese, recorrer a outros critérios 
para definir os concorrentes que disputarão o segundo turno. Nesse particu- 
lar, o impasse é resolvido pelo § 5º do art. 77, que classifica o candidato mais 
idoso para participar do segundo turno. Em situações análogas, como a igual- 
dade de votos no segundo turno da eleição presidencial, a Constituição não 
fornece, ao menos de modo expresso, critério subsidiário. 


Art. 78. O Presidente e o Vice-Presidente da República tomarão posse 
em sessão do Congresso Nacional, prestando o compromisso de manter, 
defender e cumprir a Constituição, observar as leis, promover o bem geral 
do povo brasileiro, sustentar a união, a integridade e a independência do 
Brasil. 


À posse nos cargos de Presidente e de Vice-Presidente da República consti- 
tui ato solene a ser realizado perante o Congresso Nacional, reunido em sessão 
conjunta (art. 57, S 3º, II). Caso o Legislativo não esteja reunido, será convo- 
cado extraordinariamente pelo Presidente do Senado Federal para essa finali- 
dade específica (art. 57, § 6º, I). É a posse o ato pelo qual o candidato eleito ma- 
nifesta formalmente sua aceitação ao cargo, bem como às responsabilidades, 
obrigações e prerrogativas a ele inerentes. Juntamente à posse, é prestado pe- 
rante o Congresso Nacional o respectivo “compromisso de manter, defender e 
cumprir a Constituição, observar as leis, promover o bem geral do povo brasi- 
leiro, sustentar a união, a integridade e a independência do Brasil”. 


Parágrafo único. Se, decorridos dez dias da data fixada para a posse, o 
Presidente ou o Vice-Presidente, salvo motivo de força maior, não tiver 
assumido o cargo, este será declarado vago. 


A Constituição assina o prazo de dez dias para que o Presidente e o Vice-Pre- 
sidente da República tomem posse e assumam seus cargos, sob pena de que se- 
jam declarados vagos. O prazo passa a fluir a partir da data fixada para a pos- 
se que, de ordinário, é prevista para 1º de janeiro do ano seguinte ao da eleição 
presidencial (art. 82). Transcorridos os dez dias sem que a posse tenha se reali- 
zado, o cargo será declarado vago, salvo motivo de força maior. Ou seja, caso o 
Presidente ou o Vice-Presidente da República fique impossibilitado de tomar 
posse por causa alheia à sua vontade — inevitável e imprevisível — não haverá 
vacância, apesar de escoado o prazo estipulado pela Constituição. Nesse caso, 
ficam excepcionalmente assegurados o resultado da eleição e a posse do Presiden- 
te e do Vice-Presidente da República, mesmo após o decurso do decêndio cons- 
titucional. O motivo de força maior deverá ser, ademais, objeto de comprova- 
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ção. O juízo sobre a sua ocorrência e a declaração de vacância do cargo situa-se 
na esfera de competência do Congresso Nacional. Se a posse e o respectivo com- 
promisso são tomados perante o Congresso, a ele deve caber, por decorrência 
lógica, a) o reconhecimento da inobservância do prazo constitucional e b) o 
exame sobre eventual motivo de força maior, e assim c) a consequente decla- 
ração de vacância do cargo. Trata-se da solução interpretativa que, na falta de 
expressa disposição constitucional, melhor se ajusta à sistemática em vigor. 


Art. 79. Substituirá o Presidente, no caso de impedimento, e suceder- 
-lhe-á, no de vaga, o Vice-Presidente. 


A principal função do Vice-Presidente consiste em assumir a Presidência da 
República nas hipóteses de impedimento de seu titular ou de vacância do car- 
go. Há impedimento quando o titular fica privado, por razões de fato ou de di- 
reito, voluntárias ou não, de exercer as atribuições do cargo. À vacância, por sua 
vez, ocorre quando o cargo fica sem titular, ou seja, é o estado resultante da per- 
da do cargo, seja por causa natural (por exemplo, morte), voluntária (por exem- 
plo, renúncia) ou jurídica (por exemplo, condenação por crime de responsabi- 
lidade). Desse modo, havendo impedimento, cabe ao Vice-Presidente substituir 
o titular até que cesse sua causa. Em caso de vacância, ao Vice-Presidente cum- 
pre suceder o Presidente da República, passando a exercer o cargo na condição 
de titular até o final do mandato. A substituição é, como regra, transitória, ao 
passo que a sucessão implica a assunção definitiva do cargo até a conclusão do 
período do antecessor. De outra parte, é corrente na prática constitucional bra- 
sileira qualificar o afastamento do país pelo Presidente da República em viagem 
oficial como causa de impedimento, passível, portanto, de substituição pelo Vi- 
ce-Presidente. Em outros tempos, porém, tal prática encontrava justificativa 
plausível nos sérios obstáculos decorrentes da precariedade dos meios de comu- 
nicação e de transporte, que tornavam impraticável ao Presidente, à distância, 
tomar decisões, chefiar a administração e informar-se devidamente sobre as 
principais questões nacionais do momento. A realidade do mundo contempo- 
râneo, porém, é outra. O avanço tecnológico, o incremento dos meios de comu- 
nicação e de transporte, bem como o advento da internet, permitem, de algum 
modo, descaracterizar como impedimento o afastamento temporário do Presi- 
dente da República para viagens oficiais. Atualmente, o exercício das atribuições 
presidenciais é plenamente factível, ainda que em território estrangeiro. Con- 
vém, nesse ponto, rever o alcance do comando constitucional. 


Parágrafo único. O Vice-Presidente da República, além de outras atri- 
buições que lhe forem conferidas por lei complementar, auxiliará o Presi- 
dente, sempre que por ele convocado para missões especiais. 
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A Constituição não reserva competências próprias ao Vice-Presidente, res- 
salvados os casos de substituição e sucessão do Presidente da República (art. 
79, caput), bem como a participação nos conselhos da República (art. 89, 1) e 
de Defesa Nacional (art. 91, I). Admite, porém, que lei complementar lhe con- 
fie tarefas e atribuições. Na mesma linha, o Presidente da República pode re- 
correr ao auxílio do Vice-Presidente, convocando-o para missões especiais. Em 
ambos os casos, é vedado conferir ao Vice-Presidente atribuições privativas de- 
feridas constitucionalmente a outros órgãos, poderes e autoridades, inclusive 
ao próprio Presidente da República. As missões diretamente confiadas pelo Pre- 
sidente da República, além de dispensar fundamento jurídico em lei comple- 
mentar, devem ter marcadamente caráter especial, que refoge ao ordinário. 


Art. 80. Em caso de impedimento do Presidente e do Vice-Presidente, 
ou vacância dos respectivos cargos, serão sucessivamente chamados ao 
exercício da Presidência o Presidente da Câmara dos Deputados, o do 
Senado Federal e o do Supremo Tribunal Federal. 


Além do Vice-Presidente, a ordem de substitutos do Presidente da Repúbli- 
ca contempla respectivamente os Presidentes da Câmara dos Deputados, do 
Senado Federal e do STF Determina a Constituição, neste ponto, que, em caso 
de impedimento ou vacância nos cargos de Presidente e Vice-Presidente da Re- 
pública, proceder-se-á a devida substituição, observada a precedência definida 
no art. 80. Importante ressaltar que, salvo o Vice-Presidente, as demais autori- 
dades apenas substituem, não ocupando a Presidência da República mediante 
sucessão. Vagos os cargos de Presidente e de Vice-Presidente da República, deve 
ser realizada nova eleição nos termos do art. 81. Descabe, portanto, falar em 
sucessão pelos Presidentes da Câmara, do Senado ou do STF, pois não se trata 
de assunção definitiva ao cargo na condição de titular pelo resto do mandato. 
Assim, até a posse do novo Presidente eleito (art. 81), o cargo será exercido 
transitoriamente pela autoridade competente segundo a ordem estabelecida 
neste artigo, caracterizando caso de substituição, e não de sucessão. 


Art. 81. Vagando os cargos de Presidente e Vice-Presidente da Repúbli- 
ca, far-se-á eleição noventa dias depois de aberta a última vaga. 


Em caso de vacância no cargo de Presidente da República, sucede-lhe, nos 
termos do art. 79, o titular do cargo de Vice-Presidente. Se, porém, ficarem va- 
gos os cargos de Presidente e Vice-Presidente, impõe o texto constitucional a 
realização de nova eleição. Ocorrendo a vacância no primeiro biênio do man- 
dato presidencial, o novo pleito será realizado noventa dias após a abertura da 
última vaga, aplicando-se, de resto, as normas que regem ordinariamente o 
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processo eleitoral. De outra parte, havendo titular no exercício da Presidência 
da República, eventual vaga na Vice-Presidência não suscita nova eleição, nem 
outra modalidade de preenchimento do cargo. 


$ 1º Ocorrendo a vacância nos últimos dois anos do período presidencial, 
a eleição para ambos os cargos será feita trinta dias depois da última vaga, 
pelo Congresso Nacional, na forma da lei. 


Também no último biênio do mandato presidencial, caso resultem vagos os 
cargos de Presidente e Vice-Presidente da República, haverá nova eleição. Nes- 
se caso, porém, o pleito será realizado no prazo máximo de trinta dias conta- 
dos da última vaga. Ademais, a eleição será indireta, realizada pelo Congresso 
Nacional, na forma da lei. Isto é, a disciplina desse processo eleitoral extraor- 
dinário requer lei específica que defina os parâmetros normativos mínimos do 
certame. Por sua vez, a Lei n. 4.321, de 07.04.1964, tem como objeto a eleição 
indireta no último biênio do mandato, sendo, em grande parte, compatível com 
a Constituição de 1988. No entanto, a sua recepção ante a Constituição de 1967 
e a Emenda n. 1/69 não remanesce isenta de dúvidas. 


S 2º Em qualquer dos casos, os eleitos deverão completar o periodo de 
seus antecessores. 


O mandato dos candidatos eleitos no pleito realizado por força da vacância 
nos cargos de Presidente e Vice-Presidente da República restringe-se ao tempo 
que resta para o final do período normal do governo do antecessor. Não há, 
portanto, inauguração de novo período de quatro anos (art. 82), tanto no caso 
de eleição direta — que será realizada caso a vacância ocorra no primeiro biê- 
nio do mandato — como no de eleição indireta — a ser promovida na hipótese 
de vaga no segundo biênio. Os novos titulares deverão apenas completar o pe- 
ríodo iniciado pelo antecessor. 


Art. 82. O mandato do Presidente da República é de 4 (quatro) anos e 
terá início em primeiro de janeiro do ano seguinte ao da sua eleição. 
Artigo com redação dada pela EC n. 16, de 04.06.1997. 


É característica essencial da forma republicana de governo a limitação tem- 
poral do mandato do chefe de Estado. Nessa linha, o texto constitucional defi- 
niu originariamente em cinco anos o mandato do Presidente da República. 
Mais tarde, reduziu-se — a partir da ECR n. 5, de 07.06.1994 — o período para 
quatro anos. O limite de quatro anos alcança também o mandato do Vice-Pre- 
sidente. O texto constitucional designou, ademais, o dia 1º de janeiro do ano 
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seguinte à eleição como a data de início do mandato presidencial. Como regra, 
é nesse dia que ocorre a sessão do Congresso Nacional em que o Presidente e 
o Vice-Presidente da República tomam posse e prestam compromisso (arts. 57, 
S 3º, III, e 78). A magnitude de solenidades como essa certamente ultrapassa as 
fronteiras do país. É comum -— e previsível — que, além das autoridades nacio- 
nais, autoridades estrangeiras, representantes de outras nações — inclusive che- 
fes de Estado — e emissários de organismos internacionais tenham interesse em 
presenciar cerimônia de tamanho significado. Entretanto, a proximidade da 
data constitucionalmente assinalada para o início do mandato e, por conse- 
guinte, a sessão de posse — 1º de janeiro — com os festejos de fim de ano acaba 
por inviabilizar a presença de autoridades nacionais e estrangeiras. Na prática, 
a sessão de posse do Presidente da República ganha a desleal concorrência das 
festividades natalinas, diminuindo o prestígio político que poderia alcançar. 


Art. 83. O Presidente e o Vice-Presidente da República não poderão, sem 
licença do Congresso Nacional, ausentar-se do País por período superior 
a quinze dias, sob pena de perda do cargo. 


Para que o Presidente e o Vice-Presidente da República se ausentem do país 
por período superior a quinze dias, requer o texto constitucional o cumpri- 
mento de formalidade específica. Seu afastamento, nessa hipótese, fica condi- 
cionado à licença do Congresso Nacional (arts. 49, Ill e 83), a ser veiculada me- 
diante decreto legislativo. Caso o Presidente e o Vice-Presidente da República 
afastem-se do país sem a observância desse requisito, incorrerão em infração 
sujeita à perda do cargo. O afastamento por período inferior a quinze dias dis- 
pensa a manifestação do Congresso Nacional. A Constituição silenciou, porém, 
quanto à competência para decretar, no caso, a perda do cargo. Contudo, sen- 
do a emissão da licença atribuição do Congresso Nacional, a sistemática cons- 
titucional sugere que seja também competência congressual o exame da inob- 
servância de tal formalidade e a decretação da perda do cargo. 


Seção II 
Das Atribuições do Presidente da República 


A segunda seção do Capítulo referente ao Poder Executivo é dedicada a de- 
finir as atribuições do Presidente da República. É composta apenas pelo art. 84, 
que estabelece as competências privativas do Presidente da República, bem 
como as hipóteses em que seu exercício cabe ser delegado. 


Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República: 
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Este dispositivo relaciona as atribuições constitucionalmente reservadas ao 
Presidente da República. Cuida-se de suas competências privativas, ou seja, das 
tarefas que cabem ser desempenhadas somente pelo próprio Presidente. É cer- 
to, porém, que, de forma excepcional, algumas delas podem ser exercidas, me- 
diante delegação presidencial expressa, por outras autoridades, notadamente 
os Ministros de Estado, o Procurador-Geral da República eo Advogado-Geral 
da União (art. 84, parágrafo único). Em geral, as competências listadas no art. 84 
guardam direta vinculação com as funções de chefe de Estado, chefe de gover- 
no e chefe da administração. Ou seja, evidenciam a adoção do sistema presi- 
dencialista de governo, que tem como característica basilar a concentração de 
tais funções em apenas um titular. 


I- nomear e exonerar os Ministros de Estado; 


Os Ministros de Estado têm como função precípua o auxílio do Presidente 
da República no exercício de suas atribuições. O perfil unipessoal do Poder Exe- 
cutivo no sistema político brasileiro enseja que seus principais auxiliares não 
tenham sua designação submetida a qualquer outra autoridade ou instância 
política. Suas nomeação e exoneração ficam sujeitas à livre disposição do Pre- 
sidente da República. São cargos da sua estrita confiança. No entanto, a práti- 
ca constitucional brasileira tem admitido que autoridades integrantes do Po- 
der Executivo cuja nomeação dependa de aprovação de outra esfera de poder — como 
o presidente do Banco Central e diretores de agências reguladoras (art. 52, 
III) — possam ter seus cargos definidos em lei como de Ministros de Estado. 
Desse modo, dependendo do que determinar a legislação em vigor, poderá ha- 
ver duas espécies de ministros: a) os de livre nomeação do Presidente e b) aque- 
les cuja escolha depende não apenas da indicação presidencial, mas também 
da aprovação de outro órgão ou poder. 


II — exercer, com o auxílio dos Ministros de Estado, a direção superior 
da administração federal; 


Ao reservar ao Presidente da República o exercício da “direção superior da 
administração federal”, o texto constitucional reconhece-o como instância má- 
xima da estrutura administrativa da União. A definição sobre questões atinen- 
tes à administração pública federal — tais como metas, licenças, aplicação de 
recursos e processos administrativos — deve observar as determinações estabe- 
lecidas pelo Presidente da República, na condição de autoridade máxima do 
aparato administrativo. Os Ministros de Estado, desse modo, exercem impor- 
tante função ancilar, sujeitando sua atuação — principalmente na supervisão, 
na coordenação e na orientação dos órgãos e entidades da administração vin- 
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culados à área de sua competência (art. 87, parágrafo único) — às diretrizes im- 
postas pelo titular do Poder Executivo. 


II — iniciar o processo legislativo, na formae nos casos previstos nesta 
Constituição; 


Refoge aos cânones da teoria clássica da divisão dos poderes, conforme enun- 
ciada por Montesquieu (cf. O espirito das leis, livro XI, cap. VI), a participação 
do chefe do Poder Executivo no processo legislativo mediante a apresentação de 
projetos de lei. Trata-se de competência decorrente do fortalecimento da chefia 
de governo que caracteriza os modelos políticos contemporâneos. Nessa condi- 
ção, incumbiu-se o Presidente da República de formular e oferecer proposições 
legislativas que correspondam, em substância, à plataforma política do gover- 
no que representa. Desse modo, é reconhecida ao Presidente a competência para 
“iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos” na Constituição. 
A redação do preceito constitucional impõe, nesse caso, importante elemento 
limitador, que autoriza a iniciativa presidencial apenas “na forma e nos casos” 
definidos pela Lei Maior. Assim, em deter minados assuntos, o poder de iniciar 
o processo legislativo é privativo do Presidente da República (art. 61,S 1º, da 
Constituição). Em alguns deles, o texto constitucional estabelece, ademais, li- 
mitações sobre a oportunidade do exercício da iniciativa legislativa. É o que 
ocorre, por exemplo, com o projeto que define a revisão geral da remuneração 
dos servidores públicos federais, que, nos termos do art. 37, X, deve ser realizada 
anualmente, ou seja, a proposição legislativa deve ser encaminhada pelo Presi- 
dente da República a cada ano. Restringe-se, nesse particular, a prerrogativa pre- 
sidencial de eleger, de modo discricionário, o momento para apresentar a pro- 
posta. De outra parte, também cabe ao Presidente da República o exercício da 
iniciativa genérica, isto é, a competência para oferecer projetos de lei sobre ma- 
térias que não se submetem à iniciativa privativa de qualquer outra autoridade. 


IV — sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir 
decretos e regulamentos para sua fiel execução; 


Atribui-se ao Presidente da República, segundo este dispositivo, a consecu- 
ção dos atos conclusivos do processo legislativo. Cabe-lhe “sancionar, promul- 
gar e fazer publicar as leis” A sanção — expressa ou tácita — corresponde à con- 
cordância por parte do Presidente da República em relação ao projeto de lei 
aprovado e encaminhado pelo Poder Legislativo. Cuida-se de ato que conver- 
te a proposição legislativa em lei, ultimando — como regra geral — o processo 
de elaboração do diploma legal. Evidentemente que, tendo o Presidente veta- 
do o texto proposto, a rejeição congressual do veto também resulta na conclu- 
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são do iter legislativo, transformando igualmente o projeto em lei. Já a promulga- 
ção constitui ato posterior à elaboração stricto sensu da lei. Designa o exercício 
do poder de certificar a regularidade do processo de formação da lei, sua exis- 
tência, bem assim sua aptidão para produzir efeitos. No entanto, cumpre sa- 
lientar não ser a promulgação das leis atribuição propriamente privativa do 
Presidente da República. O texto constitucional cogita da negativa presidencial 
em promulgar leis que não tenham obtido sanção expressa. Em tais casos — san- 
ção tácita ou rejeição congressual de veto —, a Constituição admite que a pro- 
mulgação seja levada a efeito pelo Presidente ou pelo Vice-Presidente do Sena- 
do Federal (art. 66, § 7º). Ademais, a prática constitucional brasileira tem 
legitimado a promulgação pelo Presidente do Congresso Nacional de diploma 
derivado do processo de conversão em lei de medida provisória, desde que essa 
não tenha sido objeto de modificações durante a sua tramitação. Por seu tur- 
no, resulta a publicação na competência presidencial de dar conhecimento pú- 
blico do teor do novo diploma legal. Configura, assim, condição indispensável 
para suas eficácia e observância. O preceito ora em exame confere, ainda, ao 
Presidente o poder de “expedir decretos e regulamentos” para a “fiel execução” 
das leis. Na qualidade de chefe da administração federal, compete-lhe tomar as 
providências necessárias para dar execução à legislação aprovada. Entre essas 
providências encontra-se o poder de editar regulamentos: instrumentos nor- 
mativos de caráter secundário que explicitam e determinam as medidas admi- 
nistrativas básicas à consecução dos ditames legais. Nesse sentido, o poder re- 
gulamentar é confiado ao Presidente da República com a finalidade de dar “fiel 
execução” à lei. Isto é, aos decretos regulamentares descabe inovar no ordena- 
mento jurídico, devendo restringir-se aos limites impostos pelo texto legal. A 
lei é o limite e o fundamento do poder regulamentar. 


V -vetar projetos de lei, total ou parcialmente; 


Na fase conclusiva do processo de elaboração dasleis, cabe ao Presidente da 
República emitir juízo sobre as proposições legislativas a ele encaminhadas. 
Nessa linha, torna-se possivel que o Presidente não concorde com os seus ter- 
mos, entendendo que sejam inconstitucionais ou contrários ao interesse pú- 
blico. Nesse caso, cumpre-lhe vetar o projeto, no todo ou em parte, apresen- 
tando expressamente seus motivos. Com isso, fica reservada ao Presidente da 
República a prerrogativa de evitar que proposição aprovada pelo Congresso 
Nacional venha a se transformar em lei. Sua discordância, manifestada median- 
te o exercício do poder de veto, prorroga o processo legislativo, implicando a 
sujeição da mensagem presidencial à ulterior deliberação congressual, na for- 
ma do art. 66, $$ 4º a 6º. Desse modo, somente se a mensagem presidencial for 
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rejeitada pela maioria absoluta dos parlamentares a proposição vetada se con- 
verterá em diploma legal. 


VI — dispor, mediante decreto, sobre: 
Inciso com redação dado pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Ao definir os contornos do poder normativo do Presidente da República, o 
texto constitucional reserva ao decreto presidencial a disciplina de determina- 
dos assuntos. É essa a finalidade do inciso VI do art. 84. Em tais matérias, os de- 
cretos do Presidente da República não guardam subordinação hierárquica em 
relação às leis. Cabe-lhes, ao contrário, dispor autonomamente sobre as questões 
relacionadas no dispositivo constitucional, sem a participação do Poder Legis- 
lativo. Os decretos emitidos com base nesse preceito da Constituição acabam por 
constituir instrumentos normativos de caráter primário. Retiram seu fundamen- 
to de validade direta e imediatamente do texto constitucional. Trata-se, aqui, de 
hipótese de decreto autônomo, substancialmente diferente do decreto regulamen- 
tar, fiel executor da lei, a que se refere o inciso IV do art. 84. Isto é, o decreto que 
dispor, sem base legal, sobre matéria sujeita à disciplina legislativa, constituirá 
decreto ilegitimamente autônomo. Já o decreto que, sem sustentação em lei, ver- 
sar temática reservada ao poder normativo do Presidente da República — como 
as listadas no art. 84, VI — consistirá em decreto legitimamente autônomo. A ex- 
plicitação dessa prerrogativa presidencial deve-se à EC n. 32/2001, que, nesse 
particular, suprimiu a expressão “na forma da lei” constante do texto original. 


a) organização e funcionamento da administração federal, quando não 
implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos; 
Alínea acrescentada pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


A autonomia de cada poder para dispor sobre a “organização e funciona- 
mento” de seus órgãos revela, sob certo aspecto, projeção do princípio da se- 
paração dos Poderes. A submissão da estruturação e do funcionamento inter- 
nos de um poder à atividade normativa de outro tornaria vulnerável a necessária 
independência orgânica que deve prevalecer nas relações entre os poderes. As- 
sim, a Constituição assegura à Câmara dos Deputados (art. 51, IV) e ao Sena- 
do Federal (art. 52, XIII) o poder de dispor sobre sua própria organização e 
funcionamento. A mesma atribuição é conferida aos tribunais do Poder Judi- 
ciário (art. 96, 1, a). Na esfera do Poder Executivo, as modificações promovidas 
pela EC n. 32/2001 ao inciso VI do art. 84 afastaram qualquer dúvida sobre o 
cabimento do exercício de tal prerrogativa. Isto é, explicitou-se, no âmbito da 
competência privativa do Presidente da República, o poder de dispor autono- 
mamente, mediante decreto, sobre a “organização e funcionamento da ad- 
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ministração federal”, De outra parte, foram ressalvadas do espectro material 
reservado ao decreto autônomo aquelas disposições que impliquem aumento 
de despesa, bem assim a criação ou a extinção de órgãos públicos. Muito em- 
bora tais questões também configurem “organização e funcionamento da ad- 
ministração federal”, impõe-se que sua disciplina seja definida em lei. 


b) extinção de funções ou cargos públicos, quando vagos; 
Alinea acrescentada pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


A criação de funções e cargos públicos constitui matéria sujeita à reserva le- 
gal. Ou seja, somente à lei formal — que, como regra, decorre de deliberação 
congressual com a sanção do Presidente da República — cabe instituir funções 
e cargos públicos (art. 48, X). Como decorrência lógica, sua transformação e 
extinção também se submetem à mesma diretriz. Exigem previsão em lei. No 
entanto, a EC n. 32/2001, ao modificar o disposto no art. 84, VI, estabeleceu ex- 
ceção à reserva legal originariamente definida na Constituição de 1988. Deter- 
minou que, nos casos de funções e cargos públicos vagos, caberá privativamen- 
te ao Presidente da República dispor sobre sua extinção mediante decreto. 
Assim, quando não estiverem vagos, sua extinção permanece sob o domínio da 
lei. Em caso de vacância, porém, dispensa-se apoio em texto legal. Fica a extin- 
ção, nesse particular, submetida a decreto presidencial de caráter autônomo. 


VII — manter relações com Estados estrangeiros e acreditar seus repre- 
sentantes diplomáticos; 


A função de chefe de Estado, exercida pelo Presidente da República, implica 
a representação do país, em sua totalidade, perante a comunidade internacio- 
nal. Nessa perspectiva, a Constituição reconhece ao titular do Poder Executivo 
a competência privativa para “manter relações com Estados estrangeiros”. Cum- 
pre-lhe, também, “acreditar seus representantes diplomáticos”. Assim, no âm- 
bito das relações internacionais, o Presidente da República conta com agentes 
diplomáticos para representá-lo nesta tarefa. Tais representantes, para assumi- 
rem suas respectivas missões, recebem credenciais por parte do chefe de Esta- 
do. A representação diplomática do Presidente encontra, desse modo, fundamen- 
to na credencial por ele outorgada. É com ela que o representante se apresenta 
perante o Estado estrangeiro ou a organização internacional para desempenhar 
sua missão diplomática. 


VIII — celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a 
referendo do Congresso Nacional; 
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Da representação do país em âmbito internacional, que recai sobre a figura 
do Presidente da República enquanto chefe de Estado, decorre a competência 
para celebrar acordos com os demais países, bem assim com organismos inter- 
nacionais. Desse modo, o texto constitucional confia privativamente ao Presiden- 
te da República o poder de “celebrar tratados, convenções e atos internacionais”, 
constituindo-o como única autoridade habilitada para assumir compromissos 
em nome do país perante a comunidade internacional. Trata-se, ademais, de 
competência que não se sujeita à delegação (art. 84, parágrafo único), o que 
pode lançar dúvidas sobre a constitucionalidade de determinados tratados fir- 
mados, não pelo Presidente, mas por Ministros de Estado ou mesmo por agen- 
tes diplomáticos, na condição de plenipotenciários. Os tratados, convenções e 
atos internacionais, depois de celebrados pelo Presidente da República, são 
submetidos a “referendo do Congresso Nacional? (art. 49, I) para que, se apro- 
vados, passem a integrar o direito positivo interno. Cabe, ainda, ao Presidente 
da República, após a aprovação de instrumento normativo internacional pelo 
Legislativo, promulgar seu texto mediante decreto, conferindo-lhe executorie- 
dade no âmbito do ordenamento jurídico pátrio. 


IX — decretar o estado de defesa e o estado de sítio; 


Ao Presidente da República cabe, no exercício da função de chefe de Estado, 
promover e proteger os valores e objetivos permanentes do Estado e da Consti- 
tuição. Em situações de grave crise em que tais valores e objetivos estejam seria- 
mente ameaçados, é tarefa do chefe de Estado tomar as medidas necessárias — 
ainda que em caráter extraordinário — para resguardá-los e, consequentemente, 
restaurar a normalidade institucional. Para isso, o texto constitucional apare- 
lha o Presidente da República com instrumentos jurídicos de extrema gravida- 
de de modo a fazer frente a tais circunstâncias. Entre esses instrumentos en- 
contram-se o estado de defesa (art. 136) e o estado de sítio (arts. 137 a 139). 
Cumpre salientar, porém, que a decretação de estado de sítio e a de estado de 
defesa, muito embora configurem competência privativa do Presidente da Re- 
pública, submetem-se à apreciação do Congresso Nacional. No caso de estado 
de defesa, o Congresso deverá decidir por maioria absoluta sobre o seu cabimen- 
to em dez dias contados do recebimento do respectivo decreto (art. 136, $ 6º). 
Já a decretação de estado de sítio é condicionada à autorização por maioria ab- 
soluta do Legislativo, isto é, depende de deliberação congressual prévia para 
que seja levada a efeito (art. 137, parágrafo único). 


X — decretar e executar a intervenção federal; 
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Na mesma linha do inciso IX, o inciso X do art. 84 agrega à esfera de compe- 
tências do Presidente da República outra prerrogativa de natureza excepcional, 
que tem por finalidade manter e defender valores fundamentais do Estado e da 
Constituição. Nesse caso, fica reservada ao Presidente a tarefa de “decretar e 
executar a intervenção federal”, mecanismo constitucional voltado à defesa da 
forma federativa de Estado. A decretação de intervenção federal tem cabimen- 
to apenas em face da ocorrência de uma das hipóteses elencadas no art. 34 do 
texto constitucional. Embora configure competência privativa do Presidente 
da República, a decretação de intervenção federal fica sujeita à apreciação de 
outros órgãos ou Poderes, conforme o caso, segundo o disposto no art. 36. Tam- 
bém compete ao Presidente da República a execução da intervenção federal. 
Nesse sentido, além de estabelecer as bases da intervenção, o Presidente a exe- 
cutará mediante a atuação de um interventor por ele nomeado (art. 36, S 1º). 
Em determinados casos, porém, o decreto de intervenção pode limitar-se “a 
suspender a execução do ato impugnado, se essa medida bastar ao restabeleci- 
mento da normalidade” (art. 36, § 3º). 


XI — remeter mensagem e plano de governo ao Congresso Nacional por 
ocasião da abertura da sessão legislativa, expondo a situação do País e 
solicitando as providências que julgar necessárias; 


Ao Presidente da República cumpre, por ocasião da abertura de cada sessão 
legislativa ordinária — que ocorre, como regra, no dia 2 de fevereiro de cada ano 
(art. 57) — encaminhar ao Congresso Nacional mensagem e plano de governo. 
Devem constar de tais documentos: a) a exposição da situação do país, bem as- 
sim b) a solicitação das providências que o Presidente julgar necessárias. Ape- 
sar da dimensão que formalidades como essa assumem em outros sistemas po- 
líticos, não há repercussão de maior significado na sua realização em face da 
ordem constitucional vigente no país. Cabendo ao Presidente da República, en- 
tre outras prerrogativas, oferecer projetos de lei e editar medidas provisórias, 
fica minimizada a importância das solicitações formuladas. Ademais, o plano 
de governo apresentado solenemente ao Congresso Nacional não tem alcança- 
do o condão de obrigar o chefe do Poder Executivo. Ao contrário, encontram- 
-se na prática constitucional brasileira casos em que iniciativas legislativas de 
origem presidencial confrontam textualmente com os termos do plano de go- 
verno enviado ao Legislativo, sem que daí tenha derivado qualquer reflexo ju- 
rídico específico. Isto é, a mensagem e o plano de governo têm gerado, no má- 
ximo, compromissos de natureza política, destituídos, portanto, de qualquer 
caráter vinculativo em relação à atuação do Presidente da República. 
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XII — conceder indulto e comutar penas, com audiência, se necessário, 
dos órgãos instituídos em lei; 


Constitui o poder de graça prerrogativa que, historicamente, compõe o per- 
fil funcional dos chefes de Estado. Remonta a essa tradicional prerrogativa a 
atribuição de “conceder indulto c comutar penas”, conferida pelo texto cons- 
titucional ao Presidente da República. O indulto implica extinção da punibili- 
dade. Libera do cumprimento da pena, ou do que lhe resta, o condenado por 
sentença criminal transitada em julgado. A comutação da pena, por sua vez, 
consiste na substituição da sanção judicial aplicada por outra, geralmente mais 
branda. Como regra geral, o Presidente da República pode impor critérios, con- 
dicionamentos e limitações para que o condenado seja indultado ou tenha sua 
pena comutada. O indulto e a comutação da pena não afastam, porém, os efei- 
tos civis e administrativos que decorrem da condenação criminal. É vedado, de 
outra parte, o exercício dessa atribuição presidencial em face de condenação 
pela prática de tortura, terrorismo e tráfico ilícito de entorpecentes, bem como 
aquelas infrações definidas em lei como crimes hediondos. Conforme dispõe 
o art. 5º, XLIII, da Constituição, tais delitos são “insuscetíveis de graça”, que — 
como se viu — compreende o indulto e a comutação da pena. O texto constitu- 
cional assevera, ainda, que o Presidente da República pode, caso entenda ne- 
cessário, ouvir os “órgãos instituídos em lei” previamente ao exercício de sua 
competência. 


XIII — exercer o comando supremo das Forças Armadas, nomear os 
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica, promover seus 
oficiais-generais e nomeá-los para os cargos que lhes são privativos; 

Inciso com redação dada pela EC n. 23, de 02.09.1999. 


O texto constitucional reconhece ao Presidente da República o supremo co- 
mando e a direção das Forças Armadas. Assim, confere-lhe o mais alto posto 
da hierarquia militar no país. Naturalmente, o exercício dessa atribuição deve 
fazer-se nos limites da lei, com a observância dos critérios de hierarquia e dis- 
ciplina que informam, segundo o art. 142, a organização das Forças Armadas. 
Cabe, também, ao Presidente da República a nomeação dos comandantes da 
Marinha, do Exército e da Aeronáutica. Cuida-se, nesse ponto, de determina- 
ção explicitada a partir da EC n. 23/99, que introduziu a figura do Ministério 
da Defesa em substituição aos Ministérios da Marinha, do Exército e da Aero- 
náutica. Assim, com a finalidade de preservar semelhante regime de nomeação 
do comando das Forças Armadas, foi necessário dar nova redação ao inciso 
XIII do art. 84. Ou seja, além do Ministro da Defesa (art. 84, I), é competência 
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privativa do Presidente da República nomear os comandantes da Marinha, do 
Exército e da Aeronáutica. Inclui-se, ainda, no âmbito das atribuições presi- 
denciais a promoção dos oficiais-generais e a sua nomeação para os cargos que 
lhe são privativos. 


XIV — nomear, após aprovação pelo Senado Federal, os Ministros do 
Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, os Governadores 
de Territórios, o Procurador-Geral da República, o presidente e os direto- 
res do banco central e outros servidores, quando determinado em lei; 


O texto constitucional reserva ao Presidente da República a prerrogativa de 
escolher e, após aprovação do Senado Federal, nomear os ocupantes dos car- 
gos de Ministro do STF e dos Tribunais Superiores, bem assim de Governador 
de Território, de Procurador-Geral da República, e de presidente e diretor do 
Banco Central. Em tais casos, a participação do Presidente da República ocor- 
re, primeiramente, na indicação do nome e após arguição e aprovação do Se- 
nado Federal (art. 52, IH), cabe-lhe ultimar a nomeação. A Constituição admi- 
te, ainda, que a lei possa impor o mesmo procedimento à nomeação de outros 
servidores, submetendo-os, a priori, à apreciação senatorial como condição 
para que sejam nomeados. Esse é, justamente, o caso dos diretores de diversas 
agências reguladoras. 


XV — nomear, observado o disposto no art. 73, os Ministros do Tribunal 
de Contas da União; 


É, também, competência privativa do Presidente da República promover a 
nomeação dos Ministros do Tribunal de Contas da União. Segundo expressa 
determinação constitucional, o exercício dessa atribuição deve, contudo, ob- 
servar o disposto no art. 73, que, entre outras questões, estabelece os requisi- 
tos exigidos para a ocupação do cargo, bem como o procedimento de indica- 
ção. Desse modo, cabe ao Presidente da República (art. 73, $ 2º, L) escolher um 
terço dos Ministros, “sendo dois alternadamente dentre auditores e membros 
do Ministério Público junto ao Tribunal, indicados em lista tríplice pelo Tri- 
bunal, segundo os critérios de antiguidade e merecimento”. Os outros dois ter- 
ços são apontados pelo Congresso Nacional. Os indicados do Presidente da Re- 
pública devem ser aprovados, mediante votação secreta, pela maioria absoluta 
dos Senadores (art. 52, II, b) para, enfim, serem nomeados. Tal procedimento 
é, porém, dispensado no caso dos indicados pelo Congresso Nacional, que, a 
exemplo dos demais, tem sua nomeação formalizada em ato do Presidente da 
República, em face da atribuição constante do art. 84, XV, da Constituição. 
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XVI - nomear os magistrados, nos casos previstos nesta Constituição, 
e o Advogado-Geral da União; 


O texto constitucional cuidou no inciso XIV do art. 84 da competência para 
nomeação dos integrantes do STF e dos Tribunais Superiores. Desse modo, o 
preceito que define a atribuição do Presidente da República para “nomear os 
magistrados, nos casos previstos nesta Constituição”, logicamente não os al- 
cança. Os magistrados a que se refere o presente inciso não dependem de apro- 
vação do Senado Federal para serem nomeados; não se sujeitam ao regime do 
art. 52, III, da Constituição. Trata-se aqui, principalmente, dos membros dos 
Tribunais Regionais Federais (art. 107) e dos Tribunais Regionais do Trabalho 
(art. 115), bem como dos integrantes oriundos da classe dos advogados dos 
Tribunais Regionais Eleitorais (art. 120,S 1º, III). Cabe, também, ao Presiden- 
te da República a nomeação do Advogado-Geral da União. Tal atribuição, atual- 
mente, apresenta sobreposição aparente com a competência instituída no in- 
ciso I do art. 84, visto que a legislação vem, já há algum tempo, considerando 
Ministro de Estado o titular da AGU. 


XVII ~ nomear membros do Conselho da República, nos termos do art. 
89, VII; 


O texto constitucional reserva ao Presidente da República a prerrogativa de 
nomear membros do Conselho da República, órgão superior de consulta do 
chefe do Poder Executivo. O exercício dessa atribuição fica, contudo, sujeito 
aos termos do art. 89, VII. Ocorre que a Constituição já define, a priori, oito 
dos membros que compõem o Conselho. O inciso VII do art. 89 reconhece ao 
Presidente da República o poder de nomear dois membros entre “cidadãos bra- 
sileiros natos, com mais de trinta e cinco anos de idade”, para o exercício de 
mandato de três anos, vedada sua recondução. Cabe, ainda, às Casas do Con- 
gresso Nacional eleger, cada uma, outros dois integrantes com os mesmos re- 
quisitos. Ou seja, a competência do Presidente da República resume-se, nesse 
particular, à nomeação de dois conselheiros, além do Ministro da Justiça, no- 
meado nos termos do art. 84, 1. 


-XVIII -convocar presidir o Conselho da República e o Conselho de 
Defesa Nacional; 


O Conselho da República e o Conselho de Defesa Nacional são órgãos que 
integram a estrutura político-administrativa do Poder Executivo, tendo como 
função pronunciar-se sobre assuntos de relevo ao Estado brasileiro. Consti- 
tuem, segundo a literalidade do texto constitucional (arts. 89 e 91), órgãos de 
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consulta do Presidente da República. Desse modo, o art. 84, XVIII, da Consti- 
tuição, insere na esfera de competência do Presidente da República a prerro- 
gativa de convocá-los e presidi-los. Assim, cabe-lhe, não apenas requerer o com- 
parecimento dos membros dos respectivos Conselhos, mas também exercer a 
direção de suas reuniões e atividades. 


XIX — declarar guerra, no caso de agressão estrangeira, autorizado pelo 
Congresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no interva- 
lo das sessões legislativas, e, nas mesmas condições, decretar, total ou 
parcialmente, a mobilização nacional; 


Na condição de chefe de Estado, cabe ao Presidente da República adotar me- 
didas extremas diante de situações de gravidade excepcional, que coloquem em 
risco a Constituição, o Estado e a sociedade brasileira. É o caso das agressões 
estrangeiras. O texto constitucional, desse modo, confia ao Presidente da Re- 
pública, ante a ocorrência de situações dessa espécie, o poder de declarar guer- 
ra e decretar a mobilização nacional. A declaração de guerra em resposta à 
agressão estrangeira não se submete, porém, exclusivamente ao juízo presiden- 
cial; ela fica sujeita à autorização do Congresso Nacional (art. 49, II), que, como 
regra, deve ocorrer previamente ao ato presidencial. Em caso de recesso parla- 
mentar, no entanto, cabe ao Presidente da República, desde logo, declarar guer- 
ra, cumprindo ao Congresso decidir posteriormente sobre sua ratificação. A 
decretação de mobilização nacional sujeita-se, segundo expressa determinação 
constitucional, às mesmas condições da declaração de guerra. Assim, somente 
pode ocorrer em virtude de agressão estrangeira. O uso desse instrumento foi 
disciplinado pela Lei n. 11.631, de 27.12.2007. Segundo o disposto em seu art. 
2º,1, mobilização nacional constitui “o conjunto de atividades planejadas, orien- 
tadas e empreendidas pelo Estado, complementando a Logística Nacional, des- 
tinadas a capacitar o País a realizar ações estratégicas, no campo da Defesa Na- 
cional, diante de agressão estrangeira”, Ademais, o legislador, ao interpretar o 
art. 84, XIX, da Constituição, acabou por determinar a sujeição do decreto de 
mobilização nacional à autorização do Congresso Nacional, nos mesmos ter- 
mos exigidos para a declaração de guerra (art. 4º da Lei n. 11.631/2007). 


XX — celebrar a paz, autorizado ou com o referendo do Congresso Na- 
cional; 


A celebração da paz, a exemplo da declaração de guerra, constitui atribuição 
privativa do Presidente da República. O texto constitucional coerentemente es- 
tabeleceu ritos semelhantes para o exercício de ambas as competências. Assim, 
para celebrar a paz, o juízo presidencial é necessário, mas não suficiente. Exi- 
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ge-se também a aprovação pelo Congresso Nacional. No entanto, o texto cons- 
titucional não ordena expressamente a sequência dos atos, admitindo que a 
deliberação congressual seja a priori ou a posteriori do ato presidencial. Poder- 
-se-ia considerar, por simetria, que impende observar a mesma sequência exi- 
gida para a declaração de guerra, ou seja, a manifestação congressual seria pos- 
terior apenas na hipótese de recesso parlamentar. Todavia, cumpre notar que 
a celebração da paz geralmente ocorre mediante tratado ou acordo internacio- 
nal. Nesse sentido, impõe-se, no caso, o iter aplicável aos atos internacionais, 
definido no art. 84, VIII, da Constituição. Ou seja, a apreciação parlamentar 
deve ocorrer, como regra, após a atuação do Presidente da República. 


XXI — conferir condecorações e distinções honorificas; 


Insere-se na esfera de competência do Presidente da República a prerrogati- 
va de “conferir condecorações e distinções honorificas”. Trata-se de atribuição 
de natureza protocolar voltada a homenagear, em caráter oficial, autoridades e 
personalidades de relevo no cenário nacional e internacional. 


XXII — permitir, nos casos previstos em lei complementar, que forças 
estrangeiras transitem pelo território nacional ou nele permaneçam tem- 
porariamente; 


O trânsito de forças estrangeiras pelo território nacional ou a sua temporá- 
ria permanência nele submetem-se à emissão de ato permissivo do Presiden- 
te da República. A decisão quanto à permissão, porém, não se subordina 
exclusivamente ao juízo discricionário do Presidente. Somente cabe ser conce- 
dida nos casos definidos em lei complementar. Atualmente, a matéria é disci- 
plinada pela LC n. 90, de 01.10.1997. Ressalte-se, ainda, que o texto constitu- 
cional confia ao Congresso Nacional a competência para autorizar a permissão 
do Presidente da República, “ressalvados os casos previstos em lei complemen- 
tar” (art. 49, I1). Em face do quadro constitucional ora descrito, a LC n. 90, de 
1997, em seu art. 1º, listou os casos em que o Presidente da República poderá 
emitir permissão, sem a necessidade de manifestação congressual. O parágra- 
fo único do mesmo artigo dispõe que, nos demais casos, a permissão depen- 
derá necessariamente de autorização do Congresso Nacional, ouvido o Con- 
selho de Defesa Nacional. 


XXIII- enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o projeto de 
lei de diretrizes orçamentárias e as propostas de orçamento previstos 
nesta Constituição; 
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O envio do plano plurianual, do projeto de lei de diretrizes orçamentárias e 
das propostas de orçamento — definido no inciso XXIII do art. 84 como compe- 
tência privativa do Presidente da República — consubstancia-se na apresenta- 
ção ao Congresso Nacional de proposições legislativas de iniciativa reservada 
do Presidente da República. Trata-se, prima facie, da prerrogativa assegurada 
no art. 165 do texto constitucional. Ou seja, o inciso XXIII do art. 84 especifi- 
ca atribuição que, sob certo aspecto, já estaria abrangida pelos termos do inci- 
so III do próprio art. 84, que reconhece ao Presidente da República o poder de 
“iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constitui- 
ção”. O texto constitucional, nesse particular, faz alusão à competência para 
“iniciar o processo legislativo” relativamente às proposições de conteúdo orça- 
mentário. 


XXIV - prestar, anualmente, ao Congresso Nacional, dentro de sessen- 
ta dias após a abertura da sessão legislativa, as contas referentes ao exer- 
cício anterior; 


Cumpre ao Presidente da República prestar contas ao Congresso Nacional. 
Tal atribuição, definida no inciso XXIV do art. 84, corresponde à competência 
do Poder Legislativo para “julgar anualmente as contas prestadas pelo Presi- 
dente da República” (art. 49, IX), após exame, mediante parecer prévio, do Tri- 
bunal de Contas da União (art. 71, 1). Desse modo, a prestação de contas im- 
plica, no caso, genuíno poder- dever, na medida em que seu exercício não se 
sujeita ao juízo de conveniência e oportunidade do chefe do Poder Executivo. 
Cuida-se, na verdade, de imposição constitucional a ser compulsoriamente ob- 
servada dentro de sessenta dias após a abertura da sessão legislativa. Nesse pra- 
zo, devem ser apresentadas as contas referentes ao exercício anterior. O descum- 
primento da exigência no prazo assinalado autoriza a Câmara dos Deputados 
a proceder à tomada das contas do Presidente da República, conforme o dis- 
posto no art. 51, II, da Constituição. 


XXV -prover e extinguir os cargos públicos federais, na forma da lei; 


O provimento e a extinção dos cargos públicos federais constituem tarefas 
submetidas à competência privativa do Presidente da República. Trata-se, con- 
tudo, de atribuição que deve ser exercida “na forma da lei”. Tanto o provimen- 
to quanto a extinção de tais cargos sujeitam-se ao princípio da legalidade. 
Conforme o art. 48, X, da Constituição, cabe à lei dispor sobre “criação, trans- 
formação e extinção de cargos, empregos e funções públicas” Em caso de va- 
cância de funções e cargos públicos, fica o próprio Presidente da República au- 
torizado a dispor diretamente sobre sua extinção mediante decreto autônomo 
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(art. 84, VI, b). Não são, porém, todos os cargos públicos federais que são pro- 
vidos segundo a competência estabelecida no inciso XXV do art. 84. O texto 
constitucional contempla hipéteses de provimento de cargos públicos federais 
por outras autoridades. São esses, por exemplo, os casos dos tribunais (art. 96, 
l, ce e) e do Ministério Público (art. 127, § 2º). 


XXVI — editar medidas provisérias com força de lei, nos termos do art. 
62; 


Entre os instrumentos normativos que compõem o processo legislativo, o 
texto constitucional contemplou a medida proviséria com força de lei (art. 59, 
V). Trata-se de espécie de legislação de urgência, editada a título precário, que 
se sujeita à conversão em lei por parte do Congresso Nacional, nos termos do 
art. 62. A edição de medidas provisérias constitui competência privativa do 
Presidente da República. No entanto, o disposto no art. 84, XXVI, não exclui, 
segundo a prática consagrada pela jurisprudência do STF, que as Constituições 
Estaduais reconheçam atribuição semelhante aos Governadores de Estado. 
Cabe, ainda, cogitar da aplicação de raciocínio análogo em relação à esfera mu- 
nicipal. 


XXVII —exercer outras atribuições previstas nesta Constituição. 


Muito embora apresente extensa relação, o art. 84 não é exaustivo quanto às 
competências do Presidente da República. Significa dizer que seus termos não 
excluem outras tarefas e atribuições confiadas ao Presidente pelo texto consti- 
tucional. O disposto no inciso XXVII tem, nesse sentido, o objetivo de eviden- 
ciar que o art. 84 não esgota as competências do chefe do Poder Executivo, ad- 
mitindo o exercício de outras atribuições previstas pela Constituição. 


Parágrafo único. O Presidente da República poderá delegar as atribuições 
mencionadas nos incisos VI, XII e XXV, primeira parte, aos Ministros de 
Estado, ao Procurador-Geral da República ou ao Advogado-Geral da União, 
que observarão os limites traçados nas respectivas delegações. 


Como regra geral, as competências reservadas ao Presidente da República 
com base no art. 84 da Constituição são indelegáveis. Configuram atribuições 
de exercício privativo do chefe do Poder Executivo. No entanto, o parágrafo 
único do art. 84 admite, em caráter excepcional, que algumas dessas compe- 
tências podem constituir objeto de delegação presidencial. Expressamente é 
conferido ao Presidente da República o poder de delegar o exercício de encar- 
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gos e prerrogativas que lhe foram constitucionalmente atribuídos. Não é, po- 
rém, qualquer autoridade que detém legitimidade para receber delegação e de- 
sempenhar tais funções. O texto constitucional define como destinatários 
apenas os Ministros de Estado, o Procurador-Geral da República e o Advoga- 
do-Geral da União. As competências que se sujeitam a esse regime são poucas. 
Somente podem ser delegadas atribuições para a) conceder indulto e comutar 
penas (art. 84, XII); b) prover cargos públicos federais (art. 84, XXV, primeira 
parte); e c) dispor, mediante ato normativo autônomo, sobre organização e 
funcionamento da administração federal, bem assim a extinção de funções e 
cargos públicos quando vagos (art. 84, VI). O ato de delegação dispensa fun- 
damento em texto de lei. Constitui medida sujeita à esfera de discricionarieda- 
de do Presidente da República, a quem cabe, observados os parâmetros constan- 
tes do parágrafo único do art. 84, estabelecer condições e limites ao exercício 
da atribuição delegada. Trata-se, nessa perspectiva, de ato veiculado mediante 
decreto autônomo. Saliente-se, ainda, que a edição do ato de delegação não 
obsta o exercício da competência delegada pelo Presidente da República. A au- 
torização para prática de atos de caráter presidencial não impede a aplicação 
da norma constitucional que confere a atribuição diretamente ao chefe do Po- 
der Executivo. Tem o decreto de delegação — cumpre observar — o mesmo ní- 
vel hierárquico dos demais atos editados pelo Presidente com base nos incisos 
VI, XII, XXV, primeira parte, do art. 84. Ou seja, mediante ato de idêntica es- 
tatura, cabe ao Presidente da República excepcionar o próprio decreto que ins- 
tituiu a delegação. 


Seção III 
Da Responsabilidade do Presidente da República 


A terceira seção do capítulo dedicado ao Poder Executivo trata da responsa- 
bilidade do Presidente da República. Nesse sentido, além de estabelecer as li- 
nhas gerais sobre o regime jurídico dos crimes de responsabilidade, define nor- 
mas e procedimentos específicos para a responsabilização do Presidente da 
República, tanto nos casos de crime de responsabilidade, como nos de infra- 
ção penal comum. 


Art. 85. São crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Repú- 
blica que atentem contra a Constituição Federal e, especialmente, contra: 


Diz-se que o governo é politicamente responsável quando seu titular depen- 
de, para permanecer no exercício do cargo, da confiança da maioria parlamen- 
tar. À responsabilidade política, compreendida nesses termos, não constitui ca- 
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racterística dos sistemas presidencialistas. A ausência de apoio majoritário 
entre os parlamentares não implica qualquer sanção ou consequência jurídica 
ao Presidente da República, que continua no exercício de suas funções apesar 
do provável estado de ingovernabilidade. Sua responsabilização é de outra or- 
dem. Ocorre mediante a prática de infrações constitucionalmente designadas 
como crimes de responsabilidade. Apesar de serem denominados crimes, não é 
pacífica a natureza jurídica de tais delitos. A Constituição admite expressamen- 
te (art. 52, parágrafo único) que o mesmo fato pode constituir crime de respon- 
sabilidade e crime comum. Nesse caso, o Presidente da República fica sujeito a 
ser condenado pelo Senado Federal por crime de responsabilidade (art. 52,1) e 
pelo STF por crime comum (art. 102, 1, b). Tal circunstância suscita a aplica- 
ção de sanções com naturezas distintas: uma político-administrativa e outra 
penal. Daí deduzir-se que os crimes de responsabilidade não constituem pro- 
priamente ilícitos penais, mas infrações de índole política. No entanto, a juris- 
prudência do STF desde 1946 vem adotando orientação diversa, afirmando o 
caráter penal dos crimes de responsabilidade. Nesse sentido, tem reconhecido a 
inconstitucionalidade de preceitos de constituições e leis estaduais que cuida- 
ram do tema em relação às autoridades locais, ante a competência da União 
para legislar sobre direito penal (art. 22, I). A matéria acabou, inclusive, por 
suscitar a edição da Súmula n. 722 (“são da competência legislativa da União 
a definição dos crimes de responsabilidade e o estabelecimento das respectivas 
normas de processo e julgamento”). O texto constitucional não cuida de espe- 
cificar as hipóteses de crime de responsabilidade. Estabelece, porém, em seu 
art. 85, algumas diretrizes gerais para sua tipificação legal. Indica os bens jurí- 
dicos que, atentados por ato do Presidente da República, podem configurar cri- 
me de responsabilidade. O primeiro desses bens consta do caput do art. 85: a 
Constituição. Os demais encontram-se relacionados em seus incisos. 


I-a existência da União; 


Ao eleger a “existência da União” como bem jurídico a ser protegido da atua- 
ção presidencial, o texto constitucional tem por finalidade a guarda da indepen- 
dência do país, da integridade do seu território, assim como da própria forma 
federativa, em que a União é elemento essencial. Desse modo, atentar contra a 
existência da União consiste, de um lado, em comprometer a soberania do país 
ou a unidade do seu território. Também constituem, de outro lado, atos dessa 
espécie as ações do Presidente da República que visem eliminar ou fragilizar a 
indissolubilidade da união dos Estados, Distrito Federal e Municípios, procla- 
mada pelo art. 1º da Constituição, por meio de medidas voltadas a provocar 
ou estimular a separação de Estado ou parcela do território nacional em rela- 
ção ao restante do país. 
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H-o livre exercício do Poder Legislativo, do Poder Judiciário, do Mi- 
nistério Público e dos Poderes constitucionais das unidades da Federação; 


Sendo o Presidente da República o chefe do Poder Executivo da União, des- 
cabe-lhe usar de suas funções e prerrogativas para interferir na esfera de auto- 
nomia dos outros poderes da União ou das demais unidades da federação. Tra- 
ta-se, no caso, de preceito constitucional voltado a inibir as ações presidenciais 
que ameacem a separação dos Poderes e a forma federativa. Tal proteção visa 
obstar atos do Presidente da República que impliquem fechar, dissolver ou con- 
ter os Poderes Legislativo e Judiciário, o Ministério Público ou os órgãos de po- 
der das demais esferas federativas. Enquadram-se, ainda, nesse inciso as medidas 
do Presidente que gerem constrangimento ou condicionamento na atuação dos 
membros do Legislativo, do Judiciário e do Ministério Público, bem assim dos re- 
presentantes de Estados e Municípios. 


HI — o exercício dos direitos políticos, individuais e sociais; 


A imposição ao poder público dos direitos políticos, individuais e sociais en- 
contra fundamento em sua proteção constitucional. Desse modo, deve o Po- 
der Executivo não apenas respeitá-los, como também atuar no sentido de as- 
segurar o seu exercício. O comando normativo inscrito no inciso IH do art. 85 
tem como finalidade inibir as ações do Presidente da República que resultem 
em grave ofensa aos direitos e garantias fundamentais, ensejando a definição 
legal como crime de responsabilidade de medidas que visem frustrar ou impe- 
dir o seu regular exercício. 


IV —a segurança interna do País; 


A preservação da ordem e da segurança no país cabe prioritariamente ao Po- 
der Executivo mediante o uso dos instrumentos que a Constituição lhe confe- 
re. Nesse sentido, sob o comando do Presidente da República (art. 84, XIII), 
compete às Forças Armadas, entre outras atribuições, a garantia “da lei e da or- 
dem” (art. 142). Na consecução dessa finalidade, dispõe, ainda, o Presidente de 
mecanismos de maior repercussão e gravidade como o estado de sítio, o esta- 
do de defesa e a intervenção federal (art. 84, IX e X). De outra parte, o texto 
constitucional vincula instituições policiais que integram a estrutura do Poder 
Executivo Federal à “preservação da ordem pública e da incolumidade das pes- 
soas e do patrimônio” (art. 144). Assim, a atuação presidencial que coloque em 
risco a ordem interna, bem como favoreça ou propicie o descumprimento da 
lei e da Constituição cabe ser qualificada como crime de responsabilidade por 
configurar ato atentatório contra a segurança interna do país. 
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V = a probidade na administração; 


Cumpre ao Presidente da República, no exercício do cargo, atuar de manei- 
ra proba, integra, digna e honesta. Nesse sentido, tem o dever elementar de 
comportar-se com probidade no desempenho da função de chefe da adminis- 
tração federal. Descabe-lhe, portanto, dentre outras ações, abster-se de prestar 
contas nos casos definidos na lei e na Constituição, deixar de responsabilizar 
servidores e funcionários que tenham praticado delitos e infrações funcionais, 
assim como usar do cargo para impor a subordinado seu a prática de atos con- 
trários à legislação. A qualificação como crime de responsabilidade de atos des- 
sa espécie tem, assim, a finalidade de censurar o Presidente da República por 
ações que resultem em grave ofensa a princípios constitucionais da adminis- 
tração pública, como a moralidade e a impessoalidade (art. 37, caput). De ou- 
tra parte, a definição como crime de responsabilidade de condutas considera- 
das atentatórias à probidade na administração tem suscitado acesa polêmica 
sobre a legalidade de se responsabilizar o Presidente da República, a exemplo 
de outros agentes políticos, mediante a propositura de ação judicial pela prá- 
tica de improbidade administrativa nos termos do art. 37, S 4º, da Constitui- 
ção. Ocorre que os atos de improbidade administrativa ensejam, em face do 
art. 85, V, crime de responsabilidade. E, assim, o processo voltado à responsa- 
bilização do agente político por improbidade deveria, segundo essa orientação, 
observar o iter constitucional das acusações por crime de responsabilidade, que, 
no caso do Presidente da República, sequer conta com a participação do Poder 
Judiciário. Ou seja, cumpre saber se o regime do crime de responsabilidade ex- 
clui, no caso de agentes políticos como o Presidente da República, o reconhe- 
cimento pelas instâncias ordinárias do Poder Judiciário da responsabilidade 
por ato de improbidade administrativa com base no § 4º do art. 37 do texto 
constitucional. 


VI -alei orçamentária; 


A lei orçamentária, aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo 
Presidente da República, contempla a estimativa de arrecadação e o plano de 
despesas públicas para o exercício financeiro subsequente. Trata-se, portanto, 
do regime jurídico a ser observado pelo Poder Executivo no uso dos recursos 
públicos. Desse modo, o descumprimento da lei orçamentária pode gerar uso 
irregular das verbas arrecadadas, dando margem a toda sorte de malversação. 
Com a finalidade de inibir ações do Presidente da República no sentido de in- 
fringir legislação dessa magnitude, o texto constitucional admite como crime 
de responsabilidade os atos definidos em lei como atentatórios à lei orçamen- 
tária. 
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VII — o cumprimento das leis e das decisões judiciais. 


Constituem crime de responsabilidade, segundo o texto constitucional, os 
atos do Presidente da República que, segundo a lei, atentem contra o cumpri- 
mento das leis e das decisões judiciais. Cuida-se, no caso, de fazer prevalecer, 
especificamente em relação ao chefe do Poder Executivo, os princípios da le- 
galidade e da inafastabilidade do controle judicial. De um lado, é a observân- 
cia da lei dever fundamental da administração pública (art. 37, caput) e da so- 
ciedade (art. 5º, 11). O regime democrático confere à lei papel central entre as 
fontes do direito; sua violação configura grave afronta à deliberação tomada 
pelos legítimos representantes do povo. É a legalidade, portanto, princípio ba- 
silar da ideia de Estado democrático de direito. Por outro lado, de modo que os 
direitos consagrados na lei e, também, na Constituição não sejam lesados ou 
ameaçados, é assegurado o direito à tutela judicial (art. 5º, XXXV). Ou seja, ga- 
rante o texto constitucional direito ao controle pelo Poder Judiciário de even- 
tuais infrações à ordem jurídica. Desse modo, também as decisões judiciais de- 
vem ser observadas, sendo vedado ao chefe da administração federal (art. 84, 
II) atentar contra o seu cumprimento. 


Parágrafo único. Esses crimes serão definidos em lei especial, que esta- 
belecerá as normas de processo e julgamento. 


O disposto nos incisos do art. 85 não define os crimes de responsabilidade. 
Apenas estabelece parâmetros e diretrizes para a sua tipificação em lei especial. 
Nesse sentido, limita-se o texto constitucional a estabelecer que os atos do Pre- 
sidente da República podem configurar crime de responsabilidade quando 
atentarem contra os bens e valores jurídicos que relaciona. Atribui, portanto, 
ao legislador a especificação de tais infrações. O enquadramento de determi- 
nada conduta como crime de responsabilidade deve, assim, levar em conside- 
ração sua adequação às hipóteses definidas em lei. Logo, não basta que o ato 
do Presidente seja atentatório aos direitos individuais ou à segurança interna 
do país. Para configurar crime de responsabilidade, deve estar tipificado na lei 
especial a que se refere o parágrafo único do art. 85. Também estão sujeitas à 
reserva legal as “normas de processo ce julgamento” pela prática de tais infra- 
ções. Descabe, por conseguinte, aos regimentos internos das Casas Legislativas 
inovar nessa matéria, embora possam estabelecer normas de caráter secundá- 
rio, com o propósito de regulamentar os ditames contidos na lei. O diploma 
vigente que disciplina tais questões é, ainda hoje, a Lei n. 1.079, de 10.04.1950. 


Art. 86. Admitida a acusação contra o Presidente da República, por dois 
terços da Câmara dos Deputados, será ele submetido a julgamento peran- 
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te o Supremo Tribunal Federal, nas infrações penais comuns, ou perante 
o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade. 


A acusação contra o Presidente da República pela prática de crime de res- 
ponsabilidade ou de crime comum submete-se, em fase preliminar, a juízo de 
admissibilidade por parte da Câmara dos Deputados. Sua decisão, caso admi- 
ta a acusação, produz o efeito — segundo textual disposição do art. 51,1 — de au- 
torizar a instauração do respectivo processo. Para isso, a acusação deve ser acei- 
ta por dois terços dos membros da Casa Legislativa. Cuida-se de requisito de 
procedibilidade para que, formalmente, o processo seja instaurado. A decisão 
pela inadmissibilidade, por outro lado, implica o arquivamento da peça acusa- 
tória. Esse juízo preliminar tem por objetivo avaliar a consistência e a plausibi- 
lidade dos elementos contidos na acusação. Assume, todavia, conotação mar- 
cadamente política, não se submetendo, como regra, a recurso ou controle 
judicial. Após admitida a acusação, passa-se propriamente à fase de instaura- 
ção do processo, a ser realizada perante o Senado Federal, nos casos de crime 
de responsabilidade, ou perante o STF, nos casos de infração penal comum. 


S 1º O Presidente ficará suspenso de suas funções: 


OS 1º do art. 86 tem por objetivo dispor sobre o momento a partir do qual 
o Presidente da República ficará afastado de suas funções. Tal medida visa ini- 
bir o exercicio de poderes e prerrogativas presidenciais pelo acusado de modo 
a criar condicionamentos e embaraços ao livre exercício do poder de julgar por 
parte do Senado Federal ou do STF. Ademais, a gravidade do quadro subjacen- 
te a tais procedimentos concentra, naturalmente, a atenção do acusado, não 
sendo, portanto, compatível com os inúmeros afazeres e compromissos ineren- 
tes ao cargo de Presidente da República. A suspensão constitui, assim, hipóte- 
se de impedimento do Presidente, ensejando sua imediata substituição. No en- 
tanto, descabe ao Presidente do STF assumir, ainda que interinamente, o cargo, 
muito embora figure entre os substitutos eventuais, nos termos do art. 80. Cui- 
da-se de impedimento que decorre de sua direta participação no julgamento, 
seja no Senado Federal (art. 52, parágrafo único), seja no STF (art. 102, I, b). 


I — nas infrações penais comuns, se recebida a denúncia ou queixa-crime 
pelo Supremo Tribunal Federal; 


No caso de acusação pela prática de infrações penais comuns, o Presidente 
da República ficará suspenso de suas funções após decisão do STF que tenha 
recebido a denúncia ou a queixa crime. A mera tramitação da ação penal no 
STF, depois de admitida a acusação pela Câmara dos Deputados, não gera qual- 
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quer afastamento ou suspensão do chefe do Poder Executivo. Enquanto a Cor- 
te não se pronunciar formalmente sobre o recebimento da denúncia ou da quei- 
xa-crime, o Presidente da República permanece no legítimo exercício de suas 
funções. O juízo de admissibilidade proferido pela Câmara dos Deputados, nos 
termos do caput do art. 86, não substitui o exame pelo STF das condições e pres- 
supostos da ação penal. Ou seja, caso julgue inadmissível a denúncia ou a quei- 
xa-crime, em face da ausência de um de seus pressupostos, cumpre-lhe decidir 
pelo não recebimento, extinguindo o processo sem julgamento de mérito. 


H — nos crimes de responsabilidade, após a instauração do processo pelo 
Senado Federal. 


Nos casos de crime de responsabilidade, o Presidente da República fica sus- 
penso de suas funções somente após a instauração formal do processo de im- 
peachment pelo Senado Federal. Encontra-se, desse modo, superada a orienta- 
ção advinda do direito anterior, notadamente do § 5º do art. 23 da Lei n. 1.079/50, 
que reconhecia como efeito imediato da autorização concedida pela Câmara 
dos Deputados — denominada pela lei decreto de acusação — “a suspensão do 
exercício das funções do acusado e da metade do subsídio ou do vencimento, 
até sentença final”. O juízo de admissibilidade da Câmara dos Deputados, em 
face do texto constitucional em vigor, restringe-se a autorizar a instauração do 
processo. É mero requisito de procedibilidade. A suspensão do exercício das 
funções fica a depender, portanto, de ato do Senado Federal que dá início ao 
processo de impeachment naquela Casa Legislativa. 


§ 2º Se, decorrido o prazo de cento e oitenta dias, o julgamento não 
estiver concluído, cessará o afastamento do Presidente, sem prejuízo do 
regular prosseguimento do processo. 


O texto constitucional não define prazo para a conclusão de processo movi- 
do contra o Presidente da República, tanto nos casos de crime de responsabi- 
lidade como nos de infração penal comum. No entanto, a manutenção do re- 
gime instituído pelo direito anterior — em especial, o art. 23,$ 5º, da Lei n. 
1.079/50 — implicaria a “suspensão do exercício das funções do acusado” até 
que fosse proferida a sentença final. Isto é, enquanto perdurasse o processo, o 
Presidente da República estaria impedido de retornar ao exercício do cargo. Tal 
regime poderia, certamente, gerar o uso abusivo de expedientes protelatórios 
para atender a interesses políticos específicos, mantendo indefinidamente o 
acusado afastado de suas funções. A legitimidade democrático-eleitoral que in- 
forma a investidura no cargo de Presidente da República evidencia, porém, o 
caráter excepcional da suspensão imposta pelo § 1º do art. 86. Nessa perspec- 
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tiva, depois de transcorridos 180 dias sem que tenha havido a conclusão do jul- 
gamento, o texto constitucional determina a cessação do afastamento. Autori- 
za o Presidente da República a retomar integralmente suas funções. O decurso 
do prazo, no entanto, não produz a extinção do processo, prescrevendo a Cons- 
tituição seu regular prosseguimento. Nesse caso, o Presidente acusado é julga- 
do no pleno exercício do cargo. 


S 3º Enquanto não sobrevier sentença condenatória, nas infrações co- 
muns, o Presidente da República não estará sujeito a prisão. 


A exemplo dos integrantes do Poder Legislativo, o texto constitucional tam- 
bém assegura ao titular do Poder Executivo (art. 76) prerrogativa especial quan- 
to à decretação de sua prisão. No caso de deputados e senadores, o § 2º do art. 
53 admite a prisão apenas na hipótese de flagrante de crime inafiançável. Em 
relação ao Presidente da República, porém, o regime é diverso. A Constituição, 
nos casos de infração penal comum, considera-o imune à prisão “enquanto não 
sobrevier sentença condenatória” Ou seja, somente após sentença penal con- 
denatória, o Presidente da República estará sujeito à prisão. Cumpre observar, 
contudo, que a prerrogativa constitucional restringe-se às infrações penais co- 
muns. Tal limitação permite cogitar sobre a legitimidade de prisão civil (art. 
5º, LXVII), principalmente diante da exegese estrita que a excepcionalidade da 
prerrogativa sugere. À propósito, a prática jurisprudencial acerca do tema tem 
asseverado que o conteúdo material da cláusula inscrita neste § 3º impede sua 
extensão a Governadores e Prefeitos. Ocorre que, por configurar prerrogativa 
de índole penal e caráter especialíssimo, somente à CF caberia instituir. Trata- 
-se de matéria que descabe ser tratada pelo direito estadual ou municipal. 


§ 4º O Presidente da República, na vigência de seu mandato, não pode 
ser responsabilizado poratos estranhos ao exercício de suas funções. 


O comando constante do $ 4º do art. 86 veda a responsabilização do Presi- 
dente da República, durante a vigência do seu mandato, por atos estranhos ao 
exercício de suas funções. Os termos do enunciado normativo permitem cogi- 
tar - cumpre reconhecer — de imunidade material, instituindo hipótese em que 
os atos estranhos ao cargo praticados durante o mandato não gerariam res- 
ponsabilidade ao Presidente da República, mesmo depois de cessada sua inves- 
tidura. Ou seja, não seria cabível responsabilizar o chefe do Poder Executivo 
pelas infrações e ilicitudes por ele cometidas quando não guardassem relação 
com o exercício da função. No entanto, não é essa a via interpretativa mais ade- 
quada ao caso. A imunidade não recai, in casu, sobre as condutas, diferente- 
mente da hipótese disciplinada no caput do art. 53. A inclusão da expressão “na 
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vigência de seu mandato” apenas impede que o Presidente seja demandado ju- 
dicialmente durante o período em que permanecer no cargo. Após o término 
do mandato, contudo, passa a ser cabível sua responsabilização por tais atos, 
pois deixa de incidir o óbice constitucional. Significa dizer, portanto, que o § 4º 
do art. 86 institui hipótese de imunidade processual, que veda, enquanto trans- 
correr o mandato, a tramitação de ação judicial voltada a decretar a responsa- 
bilidade do Presidente da República por atos que não guardem vinculação com 
as funções inerentes ao cargo. De outra parte, a exemplo do disposto no § 3º 
do art. 86, a excepcionalidade da prerrogativa sugere interpretação restritiva 
no sentido de alcançar somente a responsabilidade pela prática de infrações 
penais. Desse modo, não parece descabido especular sobre a inaplicabilidade 
do § 4º do art. 86 em relação a ilícitos civis e administrativos. 


Seção IV 
Dos Ministros de Estado 


A configuração jurídica dos Ministros de Estado é o objeto da quarta seção 
do capítulo da Constituição dedicado ao Poder Executivo. Nesse sentido, con- 
templa normas sobre os requisitos exigidos para o exercício do cargo, bem como 
sobre suas principais competências. Trata, ainda, da criação e da extinção de 
ministérios e órgãos da administração pública. 


Art. 87. Os Ministros de Estado serão escolhidos dentre brasileiros 
maiores de vinte e um anos e no exercício dos direitos políticos. 


O texto constitucional estabelece condições pessoais para o exercício do car- 
go de Ministro de Estado. Deve o ocupante do cargo (a) ser brasileiro, (b) es- 
tar no exercício dos direitos políticos e (c) ser maior de vinte e um anos de ida- 
de. Em determinados casos, a Constituição define, ainda, critérios adicionais. 
É o que ocorre, por exemplo, com o Ministro de Estado da Defesa, que, nos ter- 
mos do art. 12, § 39, VII, constitui cargo privativo de brasileiro nato. 


Parágrafo único. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atri- 
buições estabelecidas nesta Constituição e na lei: 


Este preceito constitucional contempla o elenco de atribuições reservadas 
aos Ministros de Estado. Não se trata, porém, de relação que exaure as compe- 
tências deferidas aos titulares de tais cargos. Segundo a literalidade do coman- 
do constitucional, outras atribuições podem ser confiadas não apenas pela pró- 
pria Constituição, mas também pela legislação infraconstitucional. A legislação 
administrativa, por vezes, trata de instituir secretarias e órgãos administrativos 
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especiais, cujos titulares a lei confere prerrogativas, garantias, vantagens e direi- 
tos equivalentes aos assegurados a Ministros de Estado. No entanto, segundo a 
prática constitucional brasileira, tal equivalência tem alcance restrito. Limita- 
-se apenas às esferas administrativa, financeira e protocolar. Não implica a ex- 
tensão de competências tipicamente ministeriais aos ocupantes de tais cargos. 
As atribuições constitucionalmente reservadas aos Ministros de Estado não são 
passíveis de serem exercidas pelos titulares de tais órgãos da administração fe- 
deral. Ou seja, a equiparação legal não se projeta na esfera constitucional. 


] — exercer a orientação, coordenação e supervisão dos órgãos e entida- 
des da administração federal na área de sua competência e referendar os 
atos e decretos assinados pelo Presidente da República; 


Os ministérios são divididos em áreas temáticas. Seus titulares têm como 
missão a orientação, a coordenação e a supervisão dos órgãos e entidades da 
administração federal que atuam no âmbito material do respectivo ministério. 
Essas atribuições concedem ao Ministro de Estado o status de principal autori- 
dade administrativa de sua área, hierarquicamente inferior apenas em relação 
ao Presidente da República, a quem cabe a direção superior da administração 
federal (art. 84, II). Sua atuação, portanto, estende-se não apenas aos órgãos da 
administração direta, mas também às entidades da administração indireta vin- 
culadas à área da respectiva pasta. Cabe, ademais, aos Ministros de Estado re- 
ferendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da República. A referen- 
da ministerial importa formalmente na subscrição de ato presidencial pelos 
titulares das pastas materialmente relacionadas ao seu conteúdo. Esse procedi- 
mento reflete a concordância e o apoio do Ministro em relação a medidas ado- 
tadas pelo Presidente da República. A falta de referenda não constitui, segun- 
do a jurisprudência do STF, formalidade indispensável à validade ou à eficácia 
do ato presidencial. Revela, no máximo, a divergência entre o Ministro e o Pre- 
sidente — fato que poderá, em face das circunstâncias, resultar em exoneração. 


II — expedir instruções para a execução das leis, decretos e regulamentos; 


O texto constitucional autoriza os Ministros de Estado a expedir instruções 
com a finalidade de dar correta execução a leis, decretos e regulamentos. Tal 
função assume evidente caráter normativo. No entanto, essas instruções estão 
estritamente subordinadas não apenas em relação às leis — instrumentos nor- 
mativos primários —, mas também aos decretos regulamentares (art. 84, IV) — 
instrumentos normativos secundários. Não podem, por evidente, inovar no 
ordenamento jurídico, instituindo obrigações ou imposições a particulares. 
Tais atos de índole ministerial destinam-se a viabilizar a execução de leis, de- 


ROGER STIEFELMANN LEAL ART.87 | 53 


cretos e regulamentos. A estatura da autoridade de Ministro de Estado indica 
o nível hierárquico das instruções. Em virtude de sua posição no ordenamen- 
to jurídico, descabe sobrepor ou equiparar tais atos normativos às leis — oriun- 
das da conjunção das vontades dos Poderes Legislativo e Executivo — e aos de- 
cretos — atos de competência privativa do Presidente da República. 


III — apresentar ao Presidente da República relatório anual de sua gestão 
no Ministério; 


Determina a Constituição aos Ministros de Estado que apresentem ao Pre- 
sidente da República relatório anual de sua atuação no ministério. Diferente- 
mente de outras atribuições confiadas aos Ministros de Estado, a apresentação 
do relatório anual constitui genuína imposição constitucional, sendo de obser- 
vância obrigatória aos titulares de cada ministério. Isso decorre, principalmen- 
te, do caráter anual do relatório, que sugere o dever de, a cada ano, prestar con- 
tas ao Presidente da República das atividades realizadas no âmbito de cada um 
dos setores da administração. Em outras palavras, caso não seja apresentado 
no exercício imediatamente subsequente, estará o Ministro de Estado incor- 
rendo em violação ao art. 87, parágrafo único, III, do texto constitucional. Além 
de informar o Presidente da República sobre a gestão de cada ministério, per- 
mitindo-lhe aferir o cumprimento das diretrizes por ele estabelecidas no exer- 
cício da direção superior da administração (art. 84, II), o relatório serve-lhe de 
importante subsídio para a elaboração da mensagem anual a ser enviada ao 
Congresso Nacional, em que deve expor a situação do país, bem como solici- 
tar as providências que entender necessárias (art. 84, XI). Também assume re- 
levância como subsídio à prestação de contas do Presidente da República a ser 
Julgada pelo Congresso Nacional (art. 84, XXIV). 


IV — praticar os atos pertinentes às atribuições que lhe forem outorgadas 
ou delegadas pelo Presidente da República. 


A condição de auxiliar do Presidente da República define a posição hierár- 
quica dos Ministros de Estado na esfera da administração federal. Sua subordi- 
nação em relação ao Presidente da República importa em reconhecer-lhes as 
atribuições por ele outorgadas ou delegadas. Assim, o texto constitucional admi- 
te expressamente que o titular do Poder Executivo delegue e outorgue tarefas 
e funções aos Ministros de Estado. A delegação, nesse particular, consubstan- 
cia-se na autorização aos Ministros de Estado para o exercício de competên- 
cias constitucionalmente reservadas ao próprio Presidente da República. Tal 
procedimento encontra fundamento no art. 84, parágrafo único, do texto cons- 
titucional. Por sua vez, a outorga constitui na determinação de outras tarefas 
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político-administrativas que, de ordinário, não guardam identidade com as 
atribuições constitucionais do Presidente. Constituem encargos decorrentes 
das diretrizes presidenciais estabelecidas em virtude do exercício da chefia da 
administração federal. 


Art. 88. A leidisporá sobre a criação e extinção de Ministérios e órgãos 
da administração pública. 
Artigo com redação dada pela EC n. 32, de 11.09.2001. 


Este dispositivo submete à reserva legal a criação e extinção de ministérios e 
órgãos da administração pública. Veda, por conseguinte, que decretos, regula- 
mentos ou outros atos de competência do Poder Executivo disponham sobre 
tais matérias. A redação atual do art. 88 — decorrente da EC n. 32, de 11.09.2001 — 
alterou significativamente o conteúdo do comando constitucional estabeleci- 
do originariamente. Seu texto anterior sujeitava à lei“a criação, a estruturação 
e atribuições dos Ministérios”. Cumpre notar, desse modo, que a estruturação 
e as atribuições dos ministérios configuram temáticas expressamente subtraí- 
das da esfera da lei. Cuida-se de modificação que se harmoniza com o art. 84, 
VI, a, da Constituição, que definiu a organização e o funcionamento da admi- 
nistração federal como matéria reservada a decreto. De outra parte, explicitou- 
-se que a criação e extinção de órgãos da administração pública, além dos pró- 
prios ministérios, também dependem de expressa previsão em lei. Desse modo, 
apenas os elementos indispensáveis à criação e à extinção de ministérios e de- 
mais órgãos da administração federal ficam sujeitos à reserva legal. As demais 
questões, relacionadas à organização administrativa e seu funcionamento, dis- 
pensam tratamento por lei formal. Constituem matéria sujeita a decreto, des- 
de que não resultem em aumento de despesa. 


Seção V 
Do Conselho da República e do Conselho de Defesa Nacional 


Subseção I 
Do Conselho da República 


O Conselho da República não existia nas Constituições brasileiras anteriores à 
de 1988 e foi inserido no projeto de Constituição brasileira quando ainda se pre- 
tendia adotar o parlamentarismo. Contudo, durante os trabalhos da Assembleia 
Nacional Constituinte, o modelo parlamentarista foi preterido em favor do atual 
regime presidencialista, confirmado depois em consulta popular (conforme o art. 
2º do ADCT). Isso fez com que a importância relativa do Conselho da Repúbli- 
ca fosse reduzida em relação à intenção original dos que propuseram sua criação. 
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Art. 89. O Conselho da República é órgão superior de consulta do Pre- 
sidente da República, e dele participam: 


No presidencialismo, as funções de Chefe de Estado e de Chefe de Governo 
ficam concentradas nas mãos do Presidente da República. Isso tende a ofuscar 
o papel do Conselho da República, que funciona apenas como órgão superior 
de consulta do Presidente da República, emitindo opinião que não o vincula. 
Integram o Conselho da República, além do Presidente da República, que o 
preside (art. 84, XVIII, da CF), as pessoas indicadas nos incisos do art. 89 da 
Constituição. Aquelas citadas nos incisos I a VI são membros natos (sua parti- 
cipação decorre do cargo que ocupam). As pessoas referidas no inciso VII são 
membros nomeados ou eleitos, conforme o caso. 


I-o Vice-Presidente da República; 


Como a convocação do Conselho da República normalmente acontece em 
momentos de gravidade para a vida da nação, é natural que o Vice-Presidente 
tenha sido incluído entre os membros natos do Conselho e possa acompanhar 
os trabalhos e permanecer a par do que está sendo realizado. Sua participação 
é perfeitamente justificável, seja pela possibilidade de vir a substituir o Presi- 
dente da República ou suceder-lhe, seja pela possibilidade de auxiliar o supre- 
mo mandatário naquilo que este lhe solicitar (art. 79 da CF). 


Il-o Presidente da Câmara dos Deputados; 


O Congresso Nacional deve se pronunciar a respeito do estado de defesa, do 
estado de sítio e da intervenção federal (art. 49, IV, da CF). Além disso, as ques- 
tões a que se refere o inciso II do art. 90 da CF também podem exigir a parti- 
cipação do Poder Legislativo federal. Assim, é natural que a Constituição tenha 
inserido o Presidente da Câmara dos Deputados entre os membros do Conse- 
lho da República, de modo que ele acompanhe, desde o início, o desenvolvi- 
mento de um procedimento que poderá exigir, logo depois, a manifestação da 
Casa legislativa por ele presidida ou do Congresso Nacional. 


HI — o Presidente do Senado Federal; 


O Congresso Nacional deve se pronunciar a respeito do estado de defesa, do 
estado de sítio e da intervenção federal (art. 49,1V, da CF). Além disso, as ques- 
tões a que se refere o inciso II do art. 90 da CF também podem exigir a parti- 
cipação do Poder Legislativo federal. Assim, é natural que a Constituição tenha 
inserido o Presidente do Senado Federal entre os membros do Conselho da Re- 
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pública, de modo que ele acompanhe, desde o início, o desenvolvimento de um 
procedimento que poderá exigir, logo depois, a manifestação da Casa legisla- 
tiva por ele presidida ou do Congresso Nacional, que ele também preside (art. 
57, § 5º, da CF). 


IV — os líderes da maioria e da minoria na Câmara dos Deputados; 


O regimento interno da Câmara dos Deputados (art. 13) dispõe sobre os li- 
deres da maioria e da minoria. Segundo o próprio regimento, “constitui a Maio- 
ria o Partido ou Bloco Parlamentar integrado pela maioria absoluta dos mem- 
bros da Casa, considerando-se Minoria a representação imediatamente inferior 
que, em relação ao Governo, expresse posição diversa da Maioria” (art. 13, ca- 
put), sendo que, “se nenhuma representação atingir a maioria absoluta, assume 
as funções regimentais e constitucionais da Maioria o Partido ou Bloco Parla- 
mentar que tiver o maior número de representantes” (art. 13, parágrafo único). 


V-os líderes da maioria e da minoria no Senado Federal; 


O Regimento Interno do Senado Federal (art. 65) dispõe sobre as lideranças 
da maioria, da minoria, dos partidos e dos blocos parlamentares que atuam na 
Casa, além de prever que o Presidente da República poderá indicar um sena- 
dor como líder do governo no Senado Federal. A maioria é formada por par- 
tido ou bloco parlamentar que congregue a maioria absoluta dos senadores, e 
o seu líder torna-se o líder da maioria. Formada a maioria, a minoria é inte- 
grada pelo maior partido ou bloco parlamentar que se oponha à maioria, pas- 
sando seu líder a ser o líder da minoria. Segundo ainda o Regimento Interno, 
“na hipótese de nenhum bloco parlamentar alcançar maioria absoluta, assume 
as funções constitucionais e regimentais da maioria o líder do bloco parlamen- 
tar ou representação partidária que tiver o maior número de integrantes, e da 
minoria, o líder do bloco parlamentar ou representação partidária que se lhe 
seguir em número de integrantes e que se lhe opuser” (art. 65, S 5º). 


VI — o Ministro da Justiça; 


A inclusão expressa do Ministro da Justiça entre os membros do Conselho 
da República assegura que ele seja sempre convocado para as reuniões, assim 
como lhe garante direito a voto, prerrogativa que não alcança os demais Minis- 
tros quando acontece de serem convocados (ver comentários ao § 1º do art. 90). 


VII — seis cidadãos brasileiros natos, com mais de trinta e cinco anos de 
idade, sendo dois nomeados pelo Presidente da República, dois eleitos pelo 
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Senado Federal e dois eleitos pela Câmara dos Deputados, todos com 
mandato de três anos, vedada a recondução. 


Os cidadãos eleitos pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal, na 
forma de seus regimentos internos, e os cidadãos nomeados pelo Presidente da 
República têm mandato não renovável de três anos, conforme dispõe o inciso 
VII. O regimento interno da Câmara dos Deputados estabelece que a eleição 
se faça por escrutínio secreto, aplicando-se as regras sobre eleição dos integran- 
tes da mesa diretora. O Regimento Interno do Senado Federal, por sua vez, de- 
termina que a escolha se faça pelos Senadores com base em uma lista sêxtupla 
elaborada pela mesa diretora da Casa, depois de ouvidas as lideranças de par- 
tidos com atuação no Senado. Analisando a composição do Conselho da Re- 
pública, verifica-se que dez de seus membros são indicados pelas Casas do Po- 
der Legislativo, ou são integrantes delas, enquanto cinco são indicados pelo 
Poder Executivo, ou dele oriundos. 


Art. 90. Compete ao Conselho da República pronunciar-se sobre: 


Cabendo ao Conselho da República “pronunciar-se” sobre determinadas ma- 
térias, sempre que for convocado deverá emitir uma opinião sobre o tema ob- 
jeto da convocação, apresentando recomendação ou parecer ao Presidente da 
República, que, por sua vez, poderá acatar ou não, no todo ou em parte, a opi- 
nião do Conselho. A consulta ao Conselho da República é obrigatória nos ca- 
sos mencionados pela Constituição. 


I -intervenção federal, estado de defesa e estado de sítio; 


As situações descritas no inciso I são objetivas e disciplinadas na própria 
Constituição (arts. 34, 136 e 137), de modo que, se for decretada a intervenção, 
o estado de defesa ou o estado de sítio, deverá ser ouvido o Conselho da Repú- 
blica. Nos casos de estado de defesa e estado de sítio, a consulta ao Conselho é 
prévia (arts. 136 e 137 da CF), sendo a Constituição silente quanto ao momen- 
to para a consulta no caso de intervenção federal, embora se entenda que tam- 
bém deva ser feita antes da edição do decreto. 


Il — as questões relevantes para a estabilidade das instituições democrá- 
ticas. 


Também nas hipóteses do inciso II a consulta ao Conselho da República é 
obrigatória. Ocorre que — ao contrário das situações previstas no inciso I, que 
são determinadas de modo objetivo — as situações aqui previstas dependem, 
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até certo ponto, da avaliação subjetiva do Presidente da República, quanto a ser 
ou não o caso de mandar realizar a convocação. Caso ela aconteça, cabe ao Con- 
selho da República “pronunciar-se” por meio de uma recomendação ou pare- 
cer. Embora juridicamente não haja vinculação do Presidente da República, 
dado o caráter meramente consultivo das manifestações do Conselho da Repú- 
blica, politicamente a convocação pode representar uma armadilha para o che- 
fe do Poder Executivo. Se ele já tem a intenção de agir de determinado modo, 
a convocação pode tanto agraciá-lo com um parecer no mesmo sentido (o que 
aumenta a aura de legitimidade democrática da decisão que o Presidente, des- 
de o início, pretendia adotar) quanto constrangê-lo com uma opinião em sen- 
tido contrário, o que o deixará na incômoda posição de recuar em sua inten- 
ção original ou na arriscada condição de agir contra a orientação de um 
conselho de notáveis. Por isso, normalmente, o Presidente da República só 
considerará que é o caso de convocar o Conselho da República (à luz da subje- 
tividade autorizada pelo texto constitucional) se estiver seguro de que os con- 
selheiros adotarão posição coincidente com os seus anseios. Para o aconselha- 
mento propriamente dito, o Presidente preferirá se valer da opinião de pessoas 
próximas, que, se forem integrantes do Conselho, provavelmente serão ouvi- 
das informalmente. 


S 1º O Presidente da República poderá convocar Ministro de Estado 
para participar da reunião do Conselho, quando constar da pauta questão 
relacionada com o respectivo Ministério. 


A convocação do Conselho da República cabe ao Presidente da República 
(art. 84, XV IIL, da CF), que poderá convocar também Ministro de Estado para 
tratar de assunto afeto a seu ministério. Nesse caso, o Ministro convocado ad 
hocterá direito a voz, mas não terá direito a voto. 


S 2º A lei regulará a organização e o funcionamento do Conselho da 
República. 


A Lei n. 8.041, de 05.06.1990, regulou a organização e o funcionamento do 
Conselho da República e determinou que o apoio administrativo às suas ativi- 
dades deve ser prestado pela Secretaria-Geral da Presidência da República. O 
Conselho da República poderá requisitar de órgãos e entidades públicas as in- 
formações e os estudos necessários ao exercício de suas atribuições. As reuniões 
do Conselho serão realizadas com o comparecimento da maioria de seus mem- 
bros, sendo que no caso de impedimento dos conselheiros referidos nos inci- 
sos II a VI do art. 89 da CF serão convocadas as pessoas que estiverem no exer- 
cício dos respectivos cargos ou funções. Os conselheiros referidos no inciso VII 
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do mesmo artigo serão escolhidos com os respectivos suplentes, que serão con- 
vocados no caso de impedimento dos titulares. A participação no Conselho da 
República é considerada atividade relevante, mas não é remunerada. 


Subseção Il 
Do Conselho de Defesa Nacional 


O Conselho de Defesa Nacional não existia na ordem constitucional ante- 
rior a 1988. Até certo ponto, o Conselho de Segurança Nacional, previsto na 
Constituição de 1967 (e tornado mais robusto pela EC n. 1/69), pode ser con- 
siderado seu antecedente, embora tenha sido concebido com base em outros 
objetivos e fundamentos. 


Art. 91. O Conselho de Defesa Nacional é órgão de consulta do Presi- 
dente da República nos assuntos relacionados com a soberania nacional e 
a defesa do Estado democrático, e dele participam como membros natos: 


O Conselho de Defesa Nacional funciona junto à Presidência da República 
como órgão superior de consulta do Presidente nos assuntos relacionados com 
a soberania nacional (princípio fundamental previsto no art. 1º, I,da CF) e a 
defesa do Estado democrático (v. arts. 1º, caput, e 136 a 144 da CF). Contudo, 
seus pareceres e recomendações não vinculam o mandatário supremo da na- 
ção. Integram o Conselho de Defesa Nacional, além do Presidente da Repúbli- 
ca, que o convoca e preside (art. 84, XVIII, da CF), as pessoas indicadas nos in- 
cisos do art. 91 da CF Além dos membros natos referidos na Constituição, a 
Lei n. 8.183, de 11.04.1991, que dispõe sobre o funcionamento do Conselho de 
Defesa Nacional, faculta ao Presidente da República designar membros even- 
tuais para as reuniões, conforme a matéria a ser apreciada. 


I — o Vice-Presidente da República; 


Como a convocação de Defesa Nacional normalmente acontece em momen- 
tos de gravidade para a vida da nação, é natural que o Vice-Presidente tenha 
sido incluído entre os membros do Conselho e possa acompanhar os trabalhos 
e permanecer a par do que está sendo realizado. Sua participação é perfeita- 
mente justificável, seja pela possibilidade de vir a substituir o Presidente da Re- 
pública ou suceder-lhe, seja pela possibilidade de auxiliar o supremo manda- 
tário naquilo que este lhe solicitar (art. 79 da CF). 


II — o Presidente da Câmara dos Deputados; 
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Observando-se as competências do Conselho de Defesa Nacional, previstas 
no § 1º deste artigo, verifica-se que as matérias citadas nos incisos l e l1 depen- 
dem de manifestação do Congresso Nacional (art. 49, II e IV, da CF). Já as com- 
petências do Conselho previstas no inciso III dizem respeito a bens da União, 
conforme rol que consta do art. 20 da CF (incisos II e IX, por exemplo), ou à 
utilização da faixa de fronteira (art. 20, § 2º,da CF), sendo, portanto, objeto de 
disciplina pelo Poder Legislativo federal (arts. 48, V, e 49, XVI, da CF, por exem- 
plo). E mesmo as atribuições do Conselho previstas no inciso IV do § 1º des- 
te artigo também podem exigir a participação do Poder Legislativo. Assim, é 
natural que a Constituição tenha inserido o Presidente da Câmara dos Depu- 
tados entre os membros natos do Conselho de Defesa Nacional, de modo que 
acompanhe as questões que poderão exigir, em algum momento, a manifesta- 
ção da Casa legislativa por ele presidida ou de ambas as Casas reunidas em Con- 
gresso Nacional. 


III — o Presidente do Senado Federal; 


Observando-se as competências do Conselho de Defesa Nacional, previstas 
no $ 1º deste artigo, verifica-se que as matérias citadas nos incisos I e II depen- 
dem de manifestação do Congresso Nacional (art. 49, II e IV, da CF). Já as com- 
petências do Conselho previstas no inciso III dizem respeito a bens da União, 
conforme rol que consta do art. 20 da CF (incisos Ile IX, por exemplo), ou à 
utilização da faixa de fronteira (art. 20, $ 2º, da CF), sendo, portanto, objeto 
de disciplina pelo Poder Legislativo federal (arts. 48, V, e 49, XVI, da CF, por 
exemplo). E mesmo as atribuições do Conselho previstas no inciso IV do § 1º 
deste artigo também podem exigir a participação do Poder Legislativo. Assim, 
é natural que a Constituição tenha inserido o Presidente do Senado Federal, 
que é também Presidente do Congresso Nacional (art. 57, 9 5º, da CF), entre 
os membros natos do Conselho de Defesa Nacional, de modo que acompanhe 
as questões que poderão exigir, em algum momento, a manifestação da Casa 
legislativa por ele presidida ou de ambas as Casas reunidas em Congresso Na- 
cional. 


IV — o Ministro da Justiça; 


A presença do Ministro da Justiça como membro nato do Conselho de De- 
fesa Nacional justifica-se tanto pelo seu papel de colaboração para a elabora- 
ção de projetos de lei de iniciativa do Poder Executivo quanto pelo fato de a 
Polícia Federal — encarregada de apurar infrações penais contra a ordem poli- 
tica e social e de realizar o policiamento de fronteiras (art. 144, § 19, I e II, da 
CF) — integrar a estrutura do Ministério da Justiça. 
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V-o Ministro de Estado da Defesa; 
Inciso com redação dada pela EC n. 23, de 02.09.1999. 


Com a extinção dos ministérios militares pela LC n. 97, de 09.06.1999, as 
Forças Armadas passaram a ser comandadas por um único ministério. Como 
consequência, a EC n. 23/99 alterou a redação do inciso V, que mencionava os 
ministros militares, substituindo-a por referência ao Ministro de Estado da De- 
fesa. 


VI -o Ministro das Relações Exteriores; 


A participação do Ministro das Relações Exteriores no Conselho de Defesa 
Nacional decorre dos impactos que os temas tratados possam ter no campo das 
relações internacionais. Nos casos do inciso 1 do $ 1º deste artigo (declaração 
de guerra e celebração de paz), a repercussão internacional é óbvia. Nas demais 
hipóteses, a repercussão internacional pode ser relevante (utilização de faixa 
de fronteira, por exemplo), de modo que se justifica a presença do Ministro das 
Relações Exteriores entre os membros natos do Conselho. 


VII — o Ministro do Planejamento; 


A presença do Ministro do Planejamento entre os membros natos do Con- 
selho de Defesa Nacional se justifica, por um lado, pelo seu conhecimento das 
questões comuns a toda a administração pública federal (quadro de pessoal, 
estrutura administrativa dos diferentes órgãos e entidades da administração 
direta e indireta). Por outro lado, como a maior parte das questões debatidas 
no Conselho de Defesa Nacional traz consequências em relação à elaboração e 
à execução do orçamento da União, a presença do titular do Ministério do Pla- 
nejamento — atualmente denominado Ministério do Planejamento, Orçamen- 
to e Gestão — assegura que os encaminhamentos adotados no Conselho pos- 
sam ser traduzidos rapidamente em providências na esfera orçamentária. 


VIII — os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica. 
Inciso acrescentado pela EC n. 23, de 02.09.1999. 


A EC n. 23/99, além de modificar o inciso V do caput do art. 91, acrescen- 
tou-lhe o inciso VIII, estabelecendo que os comandantes das três forças são 
membros natos do Conselho de Defesa Nacional. A unificação dos ministérios 
militares, que vinha sendo estudada de forma intermitente desde a Constitui- 
ção de 1946, alinhou o Brasil às práticas internacionais predominantes, tendo 
em vista que, durante os estudos para a unificação, ficou evidenciado que, de 
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179 países pesquisados, apenas 23 não tinham um comando unificado das For- 
ças Armadas. 


S 1º Compete ao Conselho de Defesa Nacional: 


As competências do Conselho de Defesa Nacional são de dois tipos. Os in- 
cisos I e Il apontam situações em que o pronunciamento do Conselho se deve 
a circunstâncias concretas que estão presentes no momento da convocação. 
Revestem-se de um caráter urgente e, não raro, imprevisto. Já as competências 
previstas nos incisos Ill e IV constituem o que se pode considerar atividade 
permanente do Conselho, poisseu caráter não é predominantemente conjun- 
tural. 


| — opinar nas hipóteses de declaração de guerra e de celebração da paz, 
nos termos desta Constituição; 


A consulta ao Conselho de Defesa Nacional nos casos mencionados no in- 
ciso l é obrigatória, cabendo-lhe emitir um pronunciamento sobre a matéria 
que lhe foi confiada e apresentar uma recomendação ou parecer ao Presiden- 
te da República. Este, por sua vez, poderá acatar ou rejeitar, no todo ou em par- 
te, a sugestão feita. Nem a Constituição nem a lei que regulamenta a atuação 
do Conselho de Defesa Nacional esclarecem se o pronunciamento sobre a de- 
claração de guerra e a celebração da paz deve ser prévio. Contudo, a Constitui- 
ção admite que tais atos sejam praticados sem a autorização prévia do Con- 
gresso Nacional (art. 84, XIX e XX, da CF), dada a urgência que pode envolver 
a questão. Desse modo, parece razoável supor que também a consulta ao Con- 
selho de Defesa Nacional, embora obrigatória, possa ser deixada para um mo- 
mento posterior, dependendo da situação concreta que estiver em curso. 


lI — opinar sobre a decretação do estado de defesa, do estado de sítio e 
da intervenção federal; 


A consulta ao Conselho de Defesa Nacional nos casos mencionados no in- 
ciso II é obrigatória. Nos casos de estado de defesa e estado de sítio, a consulta 
ao Conselho é prévia (arts. 136 e 137 da CF), sendo a Constituição silente quan- 
to ao momento para a consulta no caso de intervenção federal, embora se enten- 
da que também deva ser feita antes da edição do decreto. Cabe ao Conselho 
emitir um pronunciamento sobre a matéria que lhe foi confiada, apresentan- 
do recomendação ou parecer ao Presidente da República, que poderá, a seu 
juízo, acatar ou não, no todo ou em parte, a sugestão feita. 
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II - propor os critérios e condições de utilização de áreas indispensáveis 
à segurança do território nacional e opinar sobre seu efetivo uso, especial- 
mente na faixa de fronteira e nas relacionadas com a preservação e a ex- 
ploração dos recursos naturais de qualquer tipo; 


A formulação de propostas e a manifestação de opiniões, nos termos do in- 
ciso III, fazem parte da atuação permanente do Conselho de Defesa Nacional. 
A faixa de fronteira é aquela mencionada no $ 2º do art. 20 da CF. 


IV — estudar, propor e acompanhar o desenvolvimento de iniciativas 
necessárias a garantir a independência nacional e a defesa do Estado de- 
mocrático. 


A realização de estudos, a formulação de propostas e a manifestação de opi- 
niões, nos termos do inciso IV, fazem parte da atuação permanente do Conse- 
lho de Defesa Nacional. 


S 2º A lei regulará a organização e o funcionamento do Conselho de 
Defesa Nacional. 


A Lei n. 8.183, de 11.04.1991, regulou a organização e o funcionamento do 
Conselho de Defesa Nacional. Ao Presidente da República cabe convocar o Con- 
selho de Defesa Nacional e presidir suas reuniões, mas poderá ouvi-lo também 
por meio de consultas feitas separadamente a seus membros, quando a maté- 
ria não justificar sua convocação. Para executar as atividades permanentes ne- 
cessárias ao exercício das suas competências, o Conselho de Defesa Nacional 
tem uma secretaria-geral, que poderá solicitar aos órgãos e entidades da adminis- 
tração federal que realizem estudos, emitam pareceres e prestem ao Conselho 
a colaboração de que ele necessitar. A Lei n. 13.502, de 01.11.2017, estabelece 
que o Conselho de Defesa Nacional tem como secretário executivo o chefe do 
Gabinete de Segurança Institucional da Presidência da República. A participa- 
ção no Conselho de Defesa Nacional constitui serviço público relevante, mas 
seus membros não podem ser remunerados. 


CAPÍTULO IH 
DO PODER JUDICIÁRIO 


O Título IV da CF trata da Organização dos Poderes. O Capítulo I cuida do 
Poder Legislativo (arts. 44 a 75). O Capítulo II disciplina o Poder Executivo 
(arts. 76 a 91). O Capítulo III, que será comentado agora, tem por assunto o 
Poder Judiciário (arts. 92 a 126). O Poder Judiciário é uma instituição jurídica 
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e, portanto, deve ser entendido como uma estrutura normativa sistêmica, com 
capacidade auto-organizadora (autopoiese) e condição de manter-se estável e 
permanente. Porém, é reprodutor e formalizador dos matizes ideológicos pre- 
dominantes em uma dada época e local, já que é aberto às influências do am- 
biente cultural. Tal como está estruturado nas Constituições Estatais do sécu- 
lo XX, o Poder Judiciário é fruto da cultura jurídica moderna, principalmente 
a produzida ao longo dos séculos XVII e XVIII. É uma instituição que reflete a 
concepção burguesa de sociedade: economia capitalista, proteção aos interes- 
ses individuais e centralização das decisões políticas e jurídicas na pessoa do 
Estado Soberano. Por essa perspectiva, é possível compreender que o Poder Ju- 
diciário funciona a partir de três premissas hermenêuticas essenciais: a) a fic- 
ção da igualdade formal entre todos os seres humanos; b) a inegabilidade do 
ponto de partida codificado, ou seja, a estruturação do direito em códigos ju- 
rídicos por meio da atividade do Poder Legislativo; e c) redução de todo o di- 
reito possível ao direito estatal legislado. Neste giro, o Poder Judiciário é um 
aparelho burguês destinado à garantia e à estabilização do sistema jurídico-po- 
lítico-estatal privatístico, centralizado, seguro, imperativo e generalizado. Tra- 
ta-se de uma visão liberal-individualista a ser superada, principalmente em se 
cuidando da necessidade urgente de uma interpretação jurisprudencial efeti- 
vadora dos direitos sociais, econômicos, culturais e ambientais. O Poder Judi- 
ciário não pode ser indiferente ou alheio à postura ativa humanística e consti- 
tucionalmente exigida do Estado, no sentido de se concretizar a dimensão 
social, econômica, cultural e ambiental do fenômeno político-jurídico. Uma 
nova postura hermenêutica, que considere a necessidade de ponderação de 
valores, interesses e bens, por conta da colisão de princípios normativos, é es- 
perada por parte dos órgãos e operadores desse Poder. Como instituição jurí- 
dica, o Poder Judiciário pressupõe funções específicas (controle social, estabili- 
zação do sistema jurídico, satisfação das necessidades sociais etc.), operadores 
jurídicos (advogados, promotores de justiça, juízes, auxiliares administrativos) 
e órgãos competentes para tomada de decisões e o exercício da chamada inter- 
pretação autêntica (STF, CNJ, STJ, Tribunais Regionais Federais, juízes fede- 
rais, tribunais e juízes do trabalho, tribunais e juízes eleitorais, tribunais e juí- 
zes militares, Tribunais de Justiça e juízes de direito). 


Seção | 
Disposições Gerais 


A Seção I trata das disposições gerais referentes ao Poder Judiciário. Essa ma- 
téria está disposta do art. 92 ao art. 100 da CF. Na ordem em que se apresen- 
tam, os assuntos estão assim enunciados: a) órgãos do Poder Judiciário (art. 
92); b) normas referentes ao Estatuto da Magistratura (art. 93); c) quinto cons- 
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titucional (art. 94); d) garantias funcionais dos juizes (art. 95); e) competência 
dos órgãos do Poder Judiciário (art. 96); f) reserva de plenário (art. 97); g) jui- 
zados especiais e justiça de paz (art. 98); h) garantias institucionais do Poder 
Judiciário (art. 99); e i) precatórios (art. 100). 


Art. 92. São órgãos do Poder Judiciário: 


Um dos três Poderes da República Federativa do Brasil, o Poder Judiciário 
está estruturado na Constituição de 1988 como um poder autônomo e inde- 
pendente, ao lado do Poder Legislativo e do Poder Executivo (art. 2º). Sua fun- 
ção, em última análise, é contribuir para que o exercício da soberania popular 
(art. 1º, parágrafo único) efetive-se de forma legitima. Note-se que oart. 1° do 
Texto Constitucional vincula a República Federativa do Brasila um modelo de 
Estado Democrático de Direito, o que, em essência, exige a formatação do Po- 
der Judiciário como sendo independente. Efetivamente, não há como garantir 
a proteção dos direitos e garantias constitucionais positivadas sem a estrutu- 
ração autônoma desse poder. São três as suas funções: a) jurisdicional; b) ad- 
ministrativa; e c) política. A função jurisdicional é sua atividade típica, ou seja, 
aplicação da lei visando a solução de um conflito concreto, sem descartar a pos- 
sibilidade de julgamentos de demandas abstratas (controle de constitucionali- 
dade concentrado). Jurisdição (juris dicere) significa o dever-poder de dizer o 
direito com o fim de buscar, em um dado conflito social, uma solução defini- 
tiva. Para que o Judiciário exercite essa função, faz-se necessária a formação de 
um processo judicial em que se garanta contraditório e ampla defesa (art. 5º, 
LIV e LV). Note-se que a função julgar, que é tão antiga quanto a própria so- 
ciedade, não é exclusiva do Poder Judiciário. O Poder Legislativo julga quando 
faz opção por determinada orientação normativa, expressa na lei, em detri- 
mento de outras possibilidades. O Poder Executivo julga quando executa po- 
líticas públicas definidas em normas legisladas. Também há julgamento nos di- 
versos ramos do processo administrativo. O que diferencia o Poder Judiciário 
é o fato de ele julgar controvérsias concretas dando a elas soluções definitivas 
por meio do instituto da coisa julgada (art. 5º, XXXVI). Não há dúvida que ao 
dirimir conflitos o Judiciário cria direito. O parâmetro preponderante para essa 
criação será a Constituição da República e as demais normas de direito positi- 
vo decorrentes das atividades do Poder Legislativo (leis) e Poder Executivo (atos 
de governo e atos administrativos). A segunda função é a administrativa, já que, 
para exercer sua função típica, jurisdicional, precisará elaborar concursos pú- 
blicos, construir prédios, gerenciar seus servidores (férias, promoções, remo- 
ções etc.). Inclui-se, nessa função atípica de administrar, a edição de normas 
regimentais necessárias ao funcionamento de seus órgãos. Em sua configura- 
ção moderna, atribuída principalmente a Montesquieu, o Poder Judiciário, 


544 | ART.92 ANDERSON ROSA VAZ 


além de independente, era politicamente nulo, o que significava que suas deci- 
sões deveriam se ater à fiel execução da lei. Não é essa a situação contemporá- 
nea, na qual cada dia mais o Judiciário, apesar de não ser totalmente prepara- 
do para isso, passa a interferir nos rumos das políticas públicas. Tem-se, assim, 
a terceira função atípica. Há, seguramente, um processo de politização do Po- 
der Judiciário, principalmente no que se refere à efetivação dos direitos sociais, 
econômicos e culturais. Assim, para possibilitar o desempenho de suas funções 
jurídicas, administrativas e políticas, tem-se, então, a estruturação do Poder Ju- 
diciário em órgãos, aqui entendidos como cada uma das partes de um sistema 
destinadas a exercer uma função especial. 


I-o Supremo Tribunal Federal; 


A designação Supremo Tribunal Federal foi adotada pelo Decreto n. 510, de 
22.06.1890 e mantida desde a primeira Constituição Republicana, de 24.02.1891. 
Desde então, dentre os órgãos do Poder Judiciário, é o de mais alto grau de ju- 
risdição. Nos termos da CF/88, garante a supremacia do Texto Constitucional, 
valendo-se, para isso, do código binário constitucional/inconstitucional. Ver- 
dade que, nos termos do art. 102, compete ao STF, precipuamente, a guarda da 
Constituição. Isso significa que sua competência não se resume a ser o guar- 
dião do Texto Constitucional. Ao lado desse papel, então, exercerá a função de 
julgar e processar as causas que lhe cabem como juízo único e definitivo, pre- 
vistas no art. 102, l, da CF; julgar, em recurso ordinário, as causas previstas no 
art. 102, II; e, por fim, julgar, em recurso extraordinário, as causas que envol- 
vam matéria constitucional, nos termos do art. 102, III. Assim, a guarda das 
normas constitucionais, conforme a sistemática adotada pela Constituição de 
1988, deve ser conciliada, em sede de STF, com a função típica do Judiciário, 
de dizer o direito diante de um conflito concreto. Perceba-se, assim, que o STF 
não deve ser considerado uma Corte Constitucional, tal qual o modelo pensa- 
do por Hans Kelsen ao redigir o anteprojeto da Constituição austríaca de 1920. 
O STF é um órgão híbrido: a) exercita a jurisdição constitucional; b) possui 
origens e vocações politicas; c) porém, vale-se do mesmo critério técnico-her- 
menêutico típico de todos os demais órgãos do Judiciário para a solução de 
conflitos, a saber, a aplicação da Constituição e das leis aos casos concretos. O 
STE é composto por onze Ministros, escolhidos dentre brasileiros natos (art. 
12, § 3º, IV) com mais de 35 e menos de 65 anos de idade, de ilibada reputa- 
ção e notável saber jurídico (art. 101), nomeados em caráter vitalício pelo Pre- 
sidente da República, depois de aprovados pela maioria absoluta do Senado Fe- 
deral (art. 101, parágrafo único). Tem sede em Brasília e jurisdição sobre todo 
o território nacional (art. 92, $$ 1º e 2º,c/cart. 18, § 1º). Com o advento da EC 
n. 45/2004, foi criada a possibilidade de o STF aprovar súmula vinculante, de 
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ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, 
após reiteradas decisões sobre uma mesma matéria constitucional. Os efeitos 
da súmula vinculante deverão ser obedecidos pelos demais órgãos do Poder 
Judiciário e a Administração Pública direta e indireta, nas esferas federal, esta- 
dual e municipal (art. 103-A). O STF é composto de plenário (onze Ministros), 
turmas (cinco Ministros) e Presidente, eleito pelo plenário, entre os Ministros, 
para mandato de dois anos. 


I-A — o Conselho Nacional de Justiça; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O CNJ é o órgão do Judiciário com a missão de controlar a atuação admi- 
nistrativa e financeira desse poder, bem como o cumprimento dos deveres fun- 
cionais dos juízes de qualquer instância judiciária. Não se trata de um órgão 
de controle externo do Judiciário. Faz parte do próprio sistema judiciário. Cria- 
do pela EC n. 45/2004, foi instalado em 14.06.2005. Composto de quinze con- 
selheiros indicados pelo Presidente da República e aprovados pelo Senado Fe- 
deral, esse órgão está localizado no Anexo H do STF. Suas competências estão 
estabelecidas no art. 103-B, § 4º, da CF. São elas: a) zelar pela autonomia do 
Poder Judiciário e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, expedindo 
atos normativos e recomendações; b) definir o planejamento estratégico, os 
planos de metas e os programas de avaliação institucional do Poder Judiciário; 
c) receber reclamações contra membros ou órgãos do Judiciário, inclusive con- 
tra seus serviços auxiliares, serventias e órgãos prestadores de serviços nota- 
riais e de registro que atuem por delegação do poder público ou oficializados; 
d) julgar processos disciplinares, assegurada ampla defesa, podendo determinar 
a remoção, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsídios ou proventos 
proporcionais ao tempo de serviço, e aplicar outras sanções administrativas; e 
e) elaborar e publicar semestralmente relatório estatístico sobre movimentação 
processual e outros indicadores pertinentes à atividade jurisdicional em todo 
o país. Observe-se que não se trata de um órgão clássico do Poder Judiciário, 
com funções de dizer o direito no caso concreto com força de coisa julgada. 
Não é, assim, um órgão criador de jurisprudência. Trata-se, na verdade, de um 
órgão administrativo e suas decisões, portanto, sujeitam-se à própria reavalia- 
ção pelo Poder Judiciário (art. 5º, XXXV). Decorrente de sua independência 
funcional, o Poder Judiciário é um sistema operacionalmente fechado (auto- 
potético). O CNJ é uma excelente oportunidade para a abertura cognoscitiva 
do sistema judiciário nacional que, apesar de independente, deve satisfações ao 
povo, fonte primária de todo o poder. Com o CNJ atuam o Procurador-Geral 
da República e o Presidente do Conselho Federal da OAB. Apesar de não faze- 
rem parte do órgão, eles têm competência para se manifestarem em todos os 
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processos que forem postos à apreciação do órgão colegiado, sob pena de nu- 
lidade da decisão (art. 103-B,S 6º). 


H- o Superior Tribunal de Justiça; 


Criado pela Constituição da República de 1988, o STJ é o substituto direto 
do extinto Iribunal Federal de Recursos, criado pela CF/46. Com sede em Bra- 
sília e jurisdição em todo o território nacional, o STJ começou suas atividades 
em abril de 1989. Tem competência para julgar, em último grau de recurso, to- 
das as matérias infraconstitucionais, seja no âmbito da Justiça Federal ou Es- 
tadual. Compõe-se de, no mínimo, 33 Ministros, nomeados em caráter vitali- 
cio pelo Presidente da República, entre brasileiros com mais de 35 e menos de 
65 anos de idade, de notável saber jurídico e reputação ilibada. Ao ST] compe- 
te: a) processar e julgar originariamente as causas relacionadas no art. 105, I, 
da CF; b) julgar, em recurso ordinário, as causas referidas no art. 105, II, da CF; 
e c) julgar, em recurso especial, as causas previstas no art. 105, II, da CF. Nota 
distintiva do STJ diz respeito à uniformização da interpretação da lei federal. 
O STJ é organizado da seguinte forma: possui três seções de julgamento, cada 
uma delas integradas por duas turmas. Cada uma das turmas é composta por 
cinco Ministros que analisam e julgam matérias de acordo com a natureza da 
causa. À Primeira Seção, formada pelas 1º e 2º Turmas, julga matérias de Di- 
reito Público. A Segunda Seção, formada pelas 3º e 4? Turmas, julga matérias 
de Direito Privado. A Terceira Seção, formada pelas 5º e 6? Turmas, julga ma- 
térias de Direito Penal e Previdenciário. Acima dessas três seções tem-se a Cor- 
te Especial. É o órgão máximo do ST), sendo composta por 22 Ministros. As 
funções administrativas do ST) são exercidas pelo plenário, integrado pela to- 
talidade dos Ministros da Casa. Funcionam no STJ a Escola Nacional de For- 
mação e Aperfeiçoamento de Magistrados e o Conselho da Justiça Federal (art. 
105, parágrafo único, I e II). Enquanto a Escola tem por finalidade auxiliar na 
formação e aperfeiçoamento dos magistrados, critérios que devem ser levados 
em consideração para a promoção por merecimento, o Conselho da Justiça Fe- 
deral tem por finalidade exercer a supervisão administrativa e orçamentária da 
Justiça Federal de primeira e segunda instâncias. 


I-A — o Tribunal Superior do Trabalho; 
Inciso acrescentado pela EC n. 92, de 12.07.2016. 


Comentário da coordenadora: A Emenda em questão supriu uma lacuna exis- 
tente no art. 92, na redação dada pela EC n. 45/2004, ao introduzir o Tribunal 
Superior do Trabalho entre os órgãos do Poder Judiciário. Fica assim corrigi- 
da uma falha no texto constitucional, já que a Justiça do Trabalho é órgão do 
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Poder Judiciário conforme determinado no Capítulo HI do Título IV que tra- 
ta do Poder Judiciário no Brasil. Com a inserção, o TST passa a ter jurisdição 
nacional com competência para uniformizar as decisões ocorridas no Tribu- 
nal Superior da Justiça do Trabalho. 


III — os Tribunais Regionais Federais e Juízes Federais; 


A Justiça Federal é uma criação da Constituição de 1891. Os Tribunais Re- 
gionais Federais foram criados por norma prevista no art. 27,$ 6º, do ADCT 
da Constituição de 1988, determinando que tais tribunais, em número de cin- 
co, deveriam ser instalados no prazo de seis meses a contar da promulgação do 
Texto Constitucional. Esses tribunais tiveram sua composição inicial definida 
pela Lei federal n. 7.727, de 09.01.1989. Nos termos do art. 106, I, do Texto Mag- 
no, os cinco Tribunais Regionais Federais são órgãos da Justiça Federal, com- 
postos, no mínimo, por sete juízes, recrutados, quando possível, na respectiva 
região e nomeados pelo Presidente da República entre brasileiros com mais de 
30 e menos de 65 anos (art. 107, caput). As cinco regiões estão assim definidas: 
1º Região, com sede em Brasília e jurisdição sobre Goiás, Minas Gerais, Distri- 
to Federal, Bahia, Mato Grosso, Pará, Amazonas, Rondônia, Amapá, Roraima, 
Piauí, Acre, Maranhão e Tocantins; 2º Região, com sede no Rio de Janeiro e ju- 
risdição sobre os Estados do Rio de Janeiro e Espírito Santo; 3º Região, com 
sede em São Paulo e jurisdição sobre os Estados de São Paulo e Mato Grosso 
do Sul; 4º Região, com sede em Porto Alegre e jurisdição sobre os Estados do 
Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Paraná; 5º Região, com sede em Recife e 
jurisdição sobre os Estados de Alagoas, Ceará, Paraíba, Pernambuco, Rio Gran- 
de do Norte e Sergipe. A partir da EC n. 45/2004, os Tribunais Regionais Fede- 
rais estão obrigados a instalar a justiça itinerante, com a realização de audiên- 
cias e demais funções da atividade jurisdicional, nos limites territoriais da 
respectiva jurisdição, servindo-se de equipamentos públicos comunitários (art. 
107,S 2º). Trata-se, então, de uma obrigação. Outrossim, por outro dispositi- 
vo acrescido na Constituição pela mesma EC n. 45/2004, os Tribunais Regio- 
nais Federais poderão funcionar descentralizadamente, constituindo Câmaras 
regionais, a fim de assegurar o pleno acesso do jurisdicionado à justiça em to- 
das as fases do processo (art. 107, § 3º). Esse dispositivo não impõe uma obri- 
gação, e sim uma faculdade. No referente aos juízes federais, previstos na segun- 
da parte desse inciso, são os membros da Justiça Federal de primcira instância, 
ingressos na carreira mediante concurso público de provas e títulos, com a par- 
ticipação da OAB em todas as suas fases, obedecendo-se, nas nomeações, a or- 
dem de classificação, nos termos do art. 93, l, da Constituição vigente. A idade 
mínima para ingresso na carreira de juiz federal é de 25 anos. À competência 
dos juizes federais está prevista no art. 109 da Carta Magna. 
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IV = os Tribunaise Juízes do Trabalho; 


A previsão da Justiça do Trabalho no Brasil remonta ao art. 122 da CF/34. 
Sua criação efetiva deu-se em 1942, como órgão subordinado ao Ministério do 
Trabalho. Foi a CF/46 que a tornou órgão do Poder Judiciário, destinada a so- 
lucionar conflitos decorrentes das relações de trabalho. Nos termos da CF/88, 
a estrutura da Justiça do Trabalho compreende: a) TST; b) os TRTs; e c) Juízes 
do Trabalho (art. 111). Compete à Justiça do Trabalho julgar os dissídios indi- 
viduais e coletivos entre trabalhadores e empregadores, compreendidos aí os 
entes de direito público externo e da administração pública direta e indireta 
dos Municípios, do Distrito Federal, dos Estados e da União e, na forma da lei, 
outras controvérsias decorrentes da relação de trabalho, bem como os litígios 
que tenham origem no cumprimento de suas próprias sentenças, inclusive co- 
letivas (art. 114). As decisões proferidas pelo TST, órgão de cúpula da Justiça 
do Trabalho, são irrecorríveis, salvo as que denegarem mandado de segurança, 
habeas data e mandado de injunção e as que ofenderem Texto Constitucional 
ou declararem a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, casos em que 
caberão recursos para o STF. O STJ não tem competência para reformar deci- 
sões do TST. 


V-os Tribunais e Juízes Eleitorais; 


Criada em 1932 pelo Código Eleitoral, inaugura no sistema jurídico brasi- 
leiro o contencioso eleitoral. A Justiça Eleitoral é composta pelo TSE, os TREs, 
os Juízes eleitorais e as juntas eleitorais (art. 118). O TSE se comporá, no mí- 
nimo, de sete membros (art. 119, caput). Os TREs também serão compostos de 
sete membros. Haverá um TRE em cada capital de cada Estado e no Distrito 
Federal (art. 120). Os juízes eleitorais são juízes de direito que, além de suas 
funções de membros da organização judiciária estadual, exercitam a presidên- 
cia das juntas eleitorais. A organização e a competência da Justiça Eleitoral se- 
rão previstas em lei complementar, nos termos do art. 121 da CF. As decisões 
do TSE são irrecorríveis, salvo as que denegarem habeas corpus, mandado de 
segurança, habeas data e mandado de injunção, bem como as que contraria- 
rem a Constituição, julgarem a inconstitucionalidade de lei federal, das quais 
caberão recursos para o STF. O STJ não tem competência para reformar deci- 
sões do TSE. 


VI — os Tribunais e Juízes Militares; 


A Justiça Militar foi instituída no Brasil pela Constituição de 1891. Atual- 
mente é composta pelo STM, órgão de cúpula, os Tribunais e Juízes Militares 
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(art. 122). O STM compõe-se de quinze membros vitalícios, nomeados pelo 
Presidente da República, após aprovação do Senado Federal. À Justiça Militar 
compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei (art. 124, ca- 
put). Crime militar é toda ação ou omissão militar praticada contra a hierar- 
quia, a disciplina, a ordem jurídica, o dever, a segurança e a subordinação mili- 
tar, bem como a prática de atos contra os direitos humanos e fundamentais 
tipificados na legislação como crime militar. É possível falar em Justiça Militar 
federal e Justiça Militar estadual. Aquela é de responsabilidade da União, e está 
vocacionada ao julgamento de crimes militares cometidos no âmbito das For- 
ças Armadas — Marinha, Exército e Aeronáutica. A Justiça Militar da União en- 
contra-se regulamentada pela Lei federal n. 8.457, de 04.09.1992. Nos termos do 
art. 1º dessa lei, são órgãos da Justiça Militar: a) o STM; b) a Auditoria de Cor- 
reição; c) os Conselhos de Justiça; e d) os Juízes-Auditores e os Juízes-Audito- 
res Substitutos. Para efeito de administração da Justiça Militar em tempo de 
paz, o território nacional divide-se em doze circunscrições judiciárias milita- 
res, abrangendo: a) a 12 — Estados do Rio de Janeiro e Espírito Santo; b) a 2º — 
Estado de São Paulo; c) a 32 — Estado do Rio Grande do Sul; d) a 42 — Estado 
de Minas Gerais; e) a 52 — Estados do Paraná e Santa Catarina; f) a 6? — Esta- 
dos da Bahia e Sergipe; g) a 72 — Estados de Pernambuco, Rio Grande do Nor- 
te, Paraíba e Alagoas; h) a 8a — Estados do Pará, Amapá e Maranhão; i) a 92 — 
Estados do Mato Grosso do Sul e Mato Grosso; j) a 102 — Estados do Ceará e 
Piauí; k) a 11? — Distrito Federal e Estados de Goiás e Tocantins; e |) a 122 — 
Estados do Amazonas, Acre, Roraima e Rondônia. Cada uma dessas circuns- 
crições são chamadas de auditorias militares. O ingresso na carreira da Magis- 
tratura da Justiça Militar se dará no cargo de Juiz- Auditor Substituto, mediante 
concurso público de provas e títulos organizado e realizado pelo STM, com a 
participação da OAB, em todas as suas fases (art. 33 da Lei n. 8.457/92). Exigir- 
-se-á dos candidatos a satisfação dos seguintes requisitos, além de outros previs- 
tos no Estatuto da Magistratura: I — ser brasileiro; Il — ter mais de 25 e menos 
de 40 anos de idade, salvo se ocupante de cargo ou função pública; III — estar 
no gozo dos direitos políticos; IV — ser bacharel em Direito, graduado por es- 
tabelecimento oficial ou reconhecido; V — haver exercido durante três anos, no 
mínimo, no último decênio, a advocacia, magistério jurídico em nível superior 
ou função que confira prática forense; e VI — ser moralmente idôneo e gozar 
de boa saúde física e mental, comprovada a última pela aplicação de teste de 
personalidade por órgão oficial especializado e no curso de inspeção de saúde 
(art. 34 da Lein. 8.457/92). Já a Justiça Militar estadual é de responsabilidade 
de cada um dos Estados e tem atribuição de processar e julgar os crimes mili- 
tares cometidos no âmbito das polícias militares e dos corpos de bombeiros 
militares (arts. 125, $$ 4º e 59, e 144, V, $$ 5º e 6º, da CF). Nesse sentido, a lei 
estadual poderá criar, mediante proposta do TJ, a Justiça Militar estadual, cons- 
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tituída, em primeiro grau, pelos juízes de direito e pelos Conselhos de Justiça 
e, em segundo grau, pelo próprio TJ, ou por TJ Militar nos Estados em que o 
efetivo militar seja superior a 20 mil integrantes (art. 125, § 3º). 


VII — os Tribunais e Juízes dos Estados e do Distrito Federal e Territórios. 


A Justiça Estadual também surge com a Constituição de 1891. Está prevista 
na CF/88 como órgão do Poder Judiciário, cumprindo aos Estados sua organi- 
zação. À competência dos tribunais estaduais é definida pelas Constituições de 
cada Estado, e a lei de organização judiciária é de iniciativa do TJ (S 1º do art. 
125). Neste giro, cada ente federativo estadual tem sua própria organização ju- 
diciária, sendo o órgão de cúpula o TJ, com sede nas respectivas capitais de cada 
Estado. Os Juízes de Direito exercem as funções de juízes eleitorais, nos termos 
da lei (art. 11 da LC n. 35/79). No referente aos territórios, mencionados na se- 
gunda parte desse dispositivo, vale lembrar que eles não mais existem, nos ter- 
mos dos arts. 14 e 15 dos ADCT. O TJ poderá funcionar descentralizadamente, 
constituindo câmaras regionais, a fim de assegurar o pleno acesso do jurisdi- 
cionado à justiça em todas as fases do processo. Trata-se, como se vê, de uma 
faculdade, inserida pela EC n. 45/2004. Melhor seria se fosse uma obrigação, já 
que o povo e os próprios juízes de primeira instância que atuam em comarcas 
interioranas esparramadas por todo o território nacional ficam sempre distan- 
tes dos centros de decisões das políticas judiciárias, que se concentra, no caso 
da União, em Brasília, e no caso da Justiça Estadual, nas capitais dos Estados. 
Por sua vez, o § 7º do art. 125, não obsoleto, mas bem menos importante, pre- 
vê que o 1) instalará a justiça itinerante, com a realização de audiências e de- 
mais funções da atividade jurisdicional, nos limites territoriais da respectiva ju- 
risdição, servindo-se de equipamentos públicos e comunitários. Os tribunais 
estaduais exercem a guarda da constituição estadual, exercendo tanto o contro- 
le difuso como o controle concentrado de constitucionalidade da legislação es- 
tadual e municipal. 


S 1º O Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justiça e os 
Tribunais Superiores têm sede na Capital Federal. 

Antigo parágrafo único renumerado e com redação dada pela EC n. 45, de 
08.12.2004. 


A primeira capital do Brasil foi São Salvador, atual Salvador, onde teve sede 
de 1578 a 1763. Posteriormente, a capital foi transferida para o Rio de Janeiro. 
Porém, a interiorização do centro-político nacional parece fazer parte da his- 
tória brasileira. Já em 1716, o Marquês de Pombal sugeriu pela primeira vez o 
deslocamento da capital do país para efeitos de segurança nacional. Em 1821, 
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o nome Brasília é sugerido por José Bonifácio de Andrada e Silva à Assembleia 
Geral Constituinte do Império. Na 1º Constituição da República (1891) foi es- 
tabelecida a região onde deveria ser instalada a futura capital: a Região Cen- 
tro-Oeste. Em 07.09.1922, ano do Centenário da Independência do Brasil, foi 
lançada, no morro da Capelinha, em Planaltina, a Pedra Fundamental do Dis- 
trito Federal. Mas somente em 1956, com a eleição de Juscelino Kubitschek, 
teve início a construção da cidade. Em 21.04.1960, Juscelino inaugura a nova 
capital e instala o Distrito Federal. Em 1987, ela é declarada patrimônio histó- 
rico da humanidade pela Unesco. Nestes termos é que o art. 18, § 1º, da Cons- 
tituição vigente ratifica Brasília como sendo a Capital Federal da República Fe- 
derativa do Brasil. Trata-se de uma cidade projetada. Sua posição geográfica e 
seus traços arquitetônicos são carregados de simbolismo. Cravada no centro 
do país, é a cidade oficial de todo brasileiro. É justamente nesse local, povoado 
por cerca de 2,4 milhões de pessoas, que têm base física e fixa o STF, o CNJ, o 
STJ, o TST, o TSE eo STM. 


© 2° O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores têm juris- 
dição em todo o território nacional. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Este parágrafo, assim como o anterior, é consequência da EC n. 45/2004. Sa- 
be-se que não existe Estado moderno sem base territorial. Nesse sentido, po- 
de-se definir território como a porção geográfica sobre a qual o Estado exerce 
sua soberania. É a porção de terra delimitada no âmbito do direito internacio- 
nal que serve de base física para a vida de um determinado povo (população). 
Ora, é fácil perceber que o território servirá de referência para todos os assun- 
tos do Estado moderno, inclusive naqueles que envolvam solução de conflitos 
pelo Poder Judiciário. Assim, pode-se dizer que a noção de jurisdição está in- 
timamente ligada à de território. Tanto que a LC n. 35/79, em seu art. 97, esti- 
pula que, para a criação, extinção e classificação de comarcas, a legislação esta- 
dual estabelecerá critérios uniformes, levando em conta, dentre outros, a 
extensão territorial. “Jurisdição” (do latim juris dicere) significa o dever-poder 
de dizer o direito com o fim de se buscar, em um dado conflito social, uma so- 
lução definitiva. Para isso, existe o processo judicial (art. 5º, LV). Com base em 
leis, atos administrativos, jurisprudência, princípios gerais do direito, costu- 
mes populares, doutrina e juízos de equidade (equity) o Poder Judiciário cria 
direito ao preferir decisões destinadas à solução de conflitos concretos. Trata- 
-se de uma atividade exclusiva do Poder Judiciário (art. 5º, XXXV). Dito isso, 
é fácil entender que esse dispositivo explicita que o STF, o STJ, o TST, o TSE e 
o STM têm competência para dizer o direito e solucionar conflitos em todo o 
território nacional. E seria assim ainda que este § 2º não existisse. É importan- 
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te observar que a omissão ao CNJ é proposital e bem-vinda. Apesar de esse ór- 
gão do Judiciário também exercer suas funções sobre todo o território nacio- 
nal, não se trata de atividade jurisdicional, mas, sim, administrativa. Daí a 
justificada ausência do CNJ nesse dispositivo em específico. 


Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, 
disporá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes prin- 
cípios: 


Até que seja editada a lei complementar que este dispositivo enuncia, está 
em vigor a LC n. 35, de 14.03.1979, alterada pela LC n. 37/79, pela LC n. 54/86 
e pela LC n. 60/89, todas recepcionadas pela Constituição de 1988, salvo, ób- 
vio, naquilo em que com esta conflita. Importa sublinhar que as normas con- 
tidas nesse dispositivo são autoaplicáveis, bastantes em si mesmo, de forma que 
a eficácia delas não depende da edição de lei complementar. Na verdade, o re- 
curso à legislação infraconstitucional será meramente subsidiário. As normas 
previstas nos parágrafos e alíneas deste artigo têm por finalidade organizar o 
funcionamento da estrutura judiciária, permitindo o desempenho de sua fun- 
ção típica (exercício da jurisdição) e aquelas atípicas (políticas e administrati- 
vas). O caput faz referência a “princípios” a serem observados pelo Estatuto da 
Magistratura. Sabe-se que princípios são normas com elevado grau de genera- 
lidade e abstração. São estruturas normativas abertas, com reduzida especifi- 
cação linguística. As normas declinadas ao longo do art. 93 não se enquadram 
no conceito de princípios. Na verdade, têm caráter regulamentar específico. São 
regras com hipóteses predeterminadas de aplicação. Matérias como o ingresso 
na carreira da magistratura, promoção de entrância para entrância, acesso aos 
tribunais de segundo grau, previsão de cursos de preparação, aperfeiçoamento 
e promoção para magistrados, mecanismos de subsídios, aposentadoria, local 
da residência, remoção, disponibilidade e permuta de juízes, bem como a for- 
ma de distribuição de processos serão tratados nos incisos e alíneas a seguir. 


l — ingresso na carreira, cujo cargo inicial será o de juiz substituto, 
mediante concurso público de provas e títulos, com a participação da 
Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacha- 
rel em direito, no mínimo, três anos de atividade jurídica e obedecendo-se, 
nas nomeações, à ordem de classificação; 

Inciso com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Quadro, no direito administrativo, refere-se a um conjunto amplo de cargos 
públicos. Esses cargos podem ser isolados ou em carreira. São isolados quando 
não estão inseridos em carreira. Os cargos em comissão, por exemplo, são iso- 
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lados. Carreira, por sua vez, é uma série de classes escalonadas e que serão ocu- 
padas por agentes públicos com as mesmas funções e o mesmo padrão remu- 
neratório. Essas classes são hierarquicamente organizadas de acordo com a 
dificuldade das atribuições, o nível de responsabilidade, o grau de escolarida- 
de e o tempo de serviço público. As classes são verdadeiros degraus. Observa- 
das em conjunto, elas dão origem à carreira. Imagine, por exemplo, a classe dos 
professores públicos: Professor I; Professor II; Professor III; Professor IV. Pro- 
fessor, com suas atribuições definidas em lei, é o cargo. O fato de ser I, II, IH ou 
IV, de forma isolada, diz respeito à classe. Observadas em conjunto, com a pos- 
sibilidade de progressão da classe I para a classe II, e assim sucessivamente, tem- 
-se a carreira. O ingresso na carreira da magistratura se dará no cargo de juiz 
substituto, o que só será possível mediante concurso público de provas e títu- 
los, sendo que a nomeação obedecerá rigorosamente a ordem de classificação 
dos aprovados. Veja que o juiz nunca terá legitimidade popular direta. Daí por 
que não cabe a ele substituir as opções políticas do legislador e do administra- 
dor. Exige-se do bacharel em Direito, para o ingresso na carreira de juiz, o exer- 
cício de, no mínimo, três anos de atividade jurídica. Aqui cabem algumas ob- 
servações. Primeiro, para ingressar na magistratura é preciso ser bacharel em 
Direito, o que significa ter concluído o curso de Direito em instituição de en- 
sino superior autorizada e reconhecida pelo Ministério da Educação. Depois, 
exige-se, no mínimo, três anos de exercício de atividade jurídica. Observe-se 
que qualquer atividade, desde que exclusiva para bacharéis em Direito, servirá 
para a satisfação desse critério temporal: advogado, delegado de polícia, pro- 
fessor universitário, promotor de justiça, analista judiciário etc. Igualmente, os 
três anos de atividade devem ser comprovados quando do ingresso na carrei- 
ra, O que se dá com o ato de posse. A exigência temporal ainda na fase de rea- 
lização do concurso afigura-se inconstitucional. Outrossim, o marco inicial 
para a contagem desse prazo de três anos para o ingresso na carreira será a co- 
lação de grau, seguida da imediata expedição do certificado de bacharel e do 
diploma definitivo. Tanto o diploma definitivo quanto o certificado provisório 
são documentos hábeis à comprovação da titulação exigida no dispositivo. Con- 
tudo, qualquer atividade que se fizer antes da colação — estágios, por exemplo — 
não poderão ser computadas para efeito da exigência temporal. A OAB parti- 
cipará de todas as fases do concurso, desde a organização e fiscalização do 
certame, até a composição de bancas, correção de provas e controle de nomea- 
ção dos candidatos. 


II — promoção de entrância para entrância, alternadamente, por anti- 
guidade e merecimento, atendidas as seguintes normas: 
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Neste dispositivo, cuidou o legislador constituinte em plasmar regras a se- 
rem observadas pelo Poder Judiciário quando da promoção de seus magistra- 
dos. À carreira pressupõe uma estrutura ascendente e escalonada a ser ocupa- 
da pelos seus integrantes. No caso da carreira da magistratura, a Constituição 
de 1988 chamou os diversos patamares administrativos dessa estrutura de “en- 
trância”, Sempre baseada no tamanho do território, no número de habitantes 
e de eleitores de uma comarca e no grau de complexidade das demandas nela 
geradas, “entrância” do verbo entrar, quer aqui significar a posição ocupada 
pelo juiz dentro da carreira da magistratura. Trata-se, na verdade, de uma clas- 
se. À ascensão, promoção na carreira da magistratura — primeira entrância, se- 
gunda entrância, terceira entrância, entrância especial —, dar-se-á, alternadamen- 
te, por antiguidade e merecimento. Entrância não se confunde com instância, 
que significa grau de jurisdição. Enquanto as diversas entrâncias possibilitam 
a organização administrativa do Poder Judiciário em comarcas, bem como o 
sistema de promoção dos juizes, as instâncias possibilitam a efetivação do prin- 
cípio constitucional implícito do duplo grau de jurisdição, que significa a pos- 
sibilidade de uma decisão ser reapreciada por um órgão jurisdicional de grau 
superior. Importante notar que não existe hierarquia entre os juízes ingressan- 
tes, ocupantes das primeiras entrâncias, e os juízes decanos, ocupantes das úl- 
timas entrâncias, tampouco entre juízes de primeira instância e juízes de se- 
gunda instância (normalmente chamados de desembargadores ou ministros). 
Não obstante a ausência de hierarquia ser a regra na carreira da magistratura, 
os juízes estão submetidos aos controles de legalidade, moralidade, publicida- 
de, impessoalidade e eficiência inerentes à todas as atividades estatais. Outros- 
sim, não se pode ignorar que a EC n. 45/2004, ao inserir no sistema jurídico 
pátrio a Súmula vinculante, criou um mecanismo de hierarquização do Poder 
Judiciário que impede que juízos de instâncias inferiores desrespeitem as sú- 
mulas vinculantes criadas pelo STF. Resumindo, o instituto da entrância e o da 
instância se prestam a efetivação de dois princípios distintos, não obstante cor- 
relatos: e da entrância, à efetivação do princípio da organização administrati- 
va do Judiciário e mesmo da carreira da magistratura; o da instância, presta-se 
à efetivação do princípio implícito do duplo grau de jurisdição. 


a) é obrigatória a promoção do juiz que figure por três vezes consecuti- 
vas ou cinco alternadas em lista de merecimento; 


A promoção é uma modalidade de provimento derivado vertical em que o 
agente público ascende a um cargo mais elevado em sua carreira alternando 
critérios de antiguidade e merecimento. Também é chamada de acesso, sendo 
um pressuposto dos cargos organizados em carreira. A promoção dos juízes de 
entrância para entrância (classe para classe), ascendendo na carreira de magis- 
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trado, torna-se obrigatória à medida que o juiz passe a figurar por três vezes 
consecutivas ou cinco alternadas na lista de merecimento. Veja-se que em am- 
bas as hipóteses não cabe ao tribunal conceder ou não a promoção. É ato ad- 
ministrativo vinculado, isto é, sem margem de liberdade para o judiciário-admi- 
nistrador. Trata-se de uma função atípica inerente ao judiciário: edição de atos 
administrativos que possibilitem a promoção de juízes. A promoção de magis- 
trados é regulada pelo art. 80 da LC n. 35/79, que dispõe: “A lei regulará o pro- 
cesso de promoção, prescrevendo a observância dos critérios de antiguidade e 
de merecimento, alternadamente, e o da indicação dos candidatos à promoção 
por merecimento, em lista tríplice, sempre que possível” A antiguidade e o me- 
recimento são apurados de forma objetiva em cada uma das entrâncias. 


b)a promoção por merecimento pressupõe dois anos de exercício na 
respectiva entrância e integrar o juiz a primeira quinta parte da lista de 
antiguidade desta, salvo se não houver com tais requisitos quem aceite o 
lugar vago; 


Como já se afirmou, promoção é a elevação do agente público, no caso o juiz, 
para um cargo mais alto dentro da própria carreira, ou seja, a magistratura. A 
promoção por merecimento está sujeita a dois critérios: o magistrado deve ter 
dois anos de exercício na respectiva entrância e estar relacionado no primeiro 
quinto dos juízes mais antigos desta. Essa regra não pode ser desconsiderada 
pelo tribunal, sendo nula qualquer promoção que desrespeite tal disposição, 
salvo hipótese de sanções administrativas. O Texto Constitucional somente faz 
uma exceção: se não houver, com tais requisitos, quem aceite o lugar vago. O 
art. 80, $ 1º, IV, da LC n. 35/79 normatiza que “somente após dois anos de exer- 
cício na entrância, poderá o Juiz ser promovido, salvo se não houver, com tal 
requisito, quem aceite o lugar vago, ou se forem recusados, pela maioria abso- 
luta dos membros do TJ, ou de seu órgão especial, candidatos que hajam com- 
pletado o período”. Importante notar que o juiz em condições de obter a pro- 
moção não está a ela obrigado, ademais que exige mudança de domicílio para 
a nova comarca (art. 93, VII). Se o ato administrativo de promoção fosse obri- 
gatório em relação ao juiz promovido, ferir-se-ia, por óbvio, o princípio da ina- 
movibilidade, previsto no art. 95, H, da CF. 


c) aferição do merecimento conforme o desempenho e pelos critérios 
objetivos de produtividade e presteza no exercício da jurisdição e pela 
frequência e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de aper- 
feiçoamento; 

Alinea com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 
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A promoção por merecimento é ato administrativo vinculado, posto que ba- 
seado em critérios objetivos. Não há espaço para a subjetividade do judiciário- 
-administrador. Em sintonia com o princípio da eficiência da prestação jurisdi- 
cional, a aferição de merecimento se pautará pela produtividade e presteza, isto 
é, agilidade no prolatar das decisões, bem como pela segurança no exercício 
desta, aqui entendida como decisões judiciais bem fundamentadas. O art. 80, 
S 19,11, da LC n. 35/79 já previa que o merecimento será apurado na entrância 
e aferido com prevalência de critérios de ordem objetiva, na forma do regulamen- 
to baixado pelo TJ, tendo-se em conta a conduta do juiz, sua operosidade no 
exercício do cargo, número de vezes que tenha figurado na lista, tanto para en- 
trância a prover, como para as anteriores, bem como o aproveitamento em cur- 
sos de aperfeiçoamento. A Constituição de 1988 inovou ao se exigir que o Po- 
der Judiciário propicie aos juízes cursos de aperfeiçoamento e atualização, não 
somente como requisito para ingresso, mas também para a promoção na car- 
reira. Nesse sentido, a participação em cursos oficiais oferecidos pelo próprio 
Judiciário, bem como a obtenção de titulação do magistrado em instituições 
de ensino superior deve ser valorizada como critério para promoção por me- 
recimento. Em Minas Gerais, por exemplo, essa matéria encontra-se regula- 
mentada pela Resolução n. 495/2006 da Corte Superior do TJMG. Essa reso- 
lução leva em consideração, para efeitos de promoção por merecimento, o 
número de sentença proferidas, a inexistência de processos conclusos ao juiz, 
além do prazo permitido em lei, número de atos judiciais praticados, número 
de audiências realizadas, bem como a participação em cursos de aperfeiçoa- 
mentos, pós-doutorado, doutorado, mestrado, especialização, participação em 
encontros jurídicos, publicação de artigos e livros jurídicos etc. 


d) na apuração de antiguidade, o tribunal somente poderá recusar o juiz 
mais antigo pelo voto fundamentado de dois terços de seus membros, 
conforme procedimento próprio, e assegurada ampla defesa, repetindo-se 
a votação até fixar-se a indicação; 

Alínea com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A promoção por antiguidade é simples: o juiz mais antigo deve ser promo- 
vido. Existem dois critérios para se definir a antiguidade: o primeiro, o juiz mais 
antigo na carreira, contando-se o tempo desde a data do termo de posse nos 
quadros da magistratura; o segundo, o juiz mais antigo na entrância, contan- 
do-se o tempo de antiguidade a partir do último ato de promoção. Note-se que, 
para efeito de promoção por antiguidade, prevalece o segundo critério, ou seja, 
o juiz mais antigo deve ser definido na entrância, e não na carreira. A promo- 
ção por antiguidade, porém, não é um direito absoluto. Definido qual o juiz 
mais antigo na entrância, o tribunal poderá recusar a sua promoção pelo voto 
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de dois terços de seus membros. Já estava previsto no art. 80, $ 1°, II, da LC n. 
35/79 que “no caso de antiguidade, o TJ, ou seu órgão especial, somente pode- 
rá recusar o Juiz mais antigo pelo voto da maioria absoluta do seus membros, 
repetindo-se a votação até fixar-se a indicação”. É claro que tal decisão precisa 
ser fundamentada, motivada. Não existe ação estatal sem a possibilidade do 
exercício do contraditório e da ampla defesa, ainda que isso seja meramente 
potencial. Assim, não obstante o legislador constituinte haver falado em “pro- 
cedimento próprio” para recusar a promoção do juiz mais antigo, está claro 
que se faz necessária a garantia do devido processo legal, cânone do Estado De- 
mocrático de Direito. 


e) não será promovido o juiz que, injustificadamente, retiver autos em 
seu poder além do prazo legal, não podendo devolvê-los ao cartório sem 
o devido despacho ou decisão; 

Alinea acrescentada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Esse dispositivo não existia antes da EC n. 45/2004. Os juízes, no desempe- 
nho de suas atividades, estão sujeitos ao controle de legalidade, publicidade, 
impessoalidade, moralidade e eficiência. Não é razoável que o órgão responsá- 
vel pela celeridade da justiça — lembre-se que nos termos do art. 92 o juizé um 
órgão do Poder Judiciário — seja o motivo de sua morosidade. A celeridade na 
tramitação de processo é uma garantia individual, agora prevista no art. 5º, 
LXXVIII, da Constituição da República nos seguintes termos: “a todos, no âm- 
bito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo 
e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”. Certamente, um dos 
meios mais eficientes para a garantia da razoável duração do processo é a pu- 
nição do juiz desidioso, intempestivo e relapso. Claro que a retenção injustifa- 
cada dos autos somente será configurada após o devido processo administrati- 
vo, único meio capaz de averiguar essa hipótese. Do contrário, seria verdade 
sabida, hipótese não admitida pelo ordenamento jurídico pátrio (art. 5º, LV). 
Devidamente apurada a retenção injustificada dos autos, além de outras puni- 
ções administrativas possíveis, uma será a impossibilidade de promoção, seja 
por antiguidade, seja por merecimento. Outrossim, o impedimento à promo- 
ção por retenção injustificada dos autos não pode ser ilimitado. Dessa forma, 
a eficácia desse dispositivo dependerá de lei complementar que determine o 
lapso temporal durante o qual o magistrado condenado a essa pena adminis- 
trativa não poderá ser promovido. 


WI —o acesso aos tribunais de segundo grau far-se-á por antiguidade e 
merecimento, alternadamente, apurados na última ou única entrância; 
Inciso com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 
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O sistema de promoção para os tribunais superiores ficou muito mais sim- 
ples com a extinção dos tribunais de alçada promovida pela EC n. 45/2004. 
Após a reforma do Judiciário realizada por essa Emenda, os tribunais de alça- 
da de São Paulo, Minas Gerais e Paraná foram extintos e seus membros inte- 
grados aos respectivos tribunais de justiça. Antes, havia dúvidas quanto à for- 
ma de promoção para o TJ nas vagas referentes ao quinto constitucional, isto 
é, vagas nos tribunais de segunda instância destinadas a membros da OAB e 
membros do Ministério Público. A questão era esta: surgindo uma vaga para 
juiz do quinto constitucional no TJ, esta deveria ser preenchida por advogados 
e promotores de justiça, respeitada a origem da vaga (OAB e MP), ou por jui- 
zes do Tribunal de Alçada que tiveram acesso a este pelo quinto constitucional? 
O entendimento prevalente, inclusive secundado pelo STF, data venia equivo- 
cado, era o de que, quando surgisse vaga no TJ, o juiz a ser promovido sairia 
sempre do Tribunal de Alçada. Se a vaga no TJ era para magistrado, o juiz do 
Tribunal de Alçada a ser promovido deveria ser proveniente da carreira dos 
magistrados. Se a vaga no TJ era para advogado ou promotor de justiça, o mem- 
bro do Tribunal de Alçada a ser promovido era aquele que chegou a esse tribu- 
nal por meio do quinto constitucional, respeitada sua respectiva classe de ori- 
gem. Isso significaria a impossibilidade de um membro da OAB ou membro 
do MP ser nomeado diretamente para compor o TJ, sem antes passar pelo Tri- 
bunal de Alçada. Com o fim dos tribunais de alçada, esse problema está supe- 
rado. Nos termos do art. 94 da Constituição da República, um quinto dos lu- 
gares dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados e do Distrito 
Federal será composto de membros do Ministério Público e da OAB. Assim, as 
vagas nos tribunais de segunda instância devem respeitar essa composição pre- 
vista na Constituição. As vagas destinadas a advogados devem ser preenchidas 
por membros do próprio quadro da OAB. Vagas pertencentes aos membros do 
parquet devem ser preenchidas por representantes da classe do Ministério Pú- 
blico. Dessa forma, a partir da EC n. 45/2004 ficou claro: os juízes somente con- 
correm às vagas no TJ e demais tribunais de segunda instância corresponden- 
tes à classe dos magistrados. 


IV — previsão de cursos oficiais de preparação, aperfeiçoamento e pro- 
moção de magistrados, constituindo etapa obrigatória do processo de 
vitaliciamento a participação em curso oficial ou reconhecido por escola 
nacional de formação e aperfeiçoamento de magistrados; 

Inciso com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Importante recordar que os incisos em comento dizem respeito a princípios 
a serem observados quando da disposição, por lei complementar, do Estatuto 
da Magistratura. É obrigatório ao Poder Judiciário a organização de cursos ofi- 
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ciais de preparação e aperfeiçoamento de magistrados, seja para ingresso, seja 
para promoção na carreira. À participação nesses cursos oficiais é etapa obri- 
gatória para a garantia da vitaliciedade. Esta encontra-se prevista no art. 95, 1, 
da CF e significa que o juiz só poderá perder seu cargo por decisão judicial tran- 
sitada em julgado. Somente é adquirida a vitaliciedade após o estágio pro bató- 
rio, que, para os juizes, é de dois anos de efetivo exercício da carreira c partici- 
pação obrigatória nos cursos a que fazem referência esse dispositivo. É medida 
louvável da Constituição de 1988, sem precedentes nos textos constitucionais 
anteriores. O bom exercício da função jurisdicional depende, necessariamen- 
te, de boa preparação para ingresso na carreira e constante atualização jurídi- 
ca dos magistrados. Funcionam junto ao STJ a Escola Nacional de Formação e 
Aperfeiçoamento de Magistrados, cabendo-lhe, dentre outras funções, regula- 
mentar os cursos oficiais para o ingresso e promoção na carreira (art. 105, pa- 
rágrafo único, I). Claro que os tribunais não devem esperar a edição do Esta- 
tuto da Magistratura para obedecer ao disposto neste inciso. Trata-se de norma 
constitucional perfeita e que pode ser regulamentada pelos próprios regimen- 
tos dos órgãos do Poder Judiciário. 


V — o subsídio dos Ministros dos Tribunais Superiores corresponderá a 
95% (noventa e cinco por cento) do subsídio mensal fixado para os Minis- 
tros do Supremo Tribunal Federal e os subsídios dos demais magistrados 
serão fixados em lei e escalonados, em nível federal e estadual, conforme 
as respectivas categorias da estrutura judiciária nacional, não podendo a 
diferença entre uma e outra ser superior a 10% (dez por cento) ou inferior 
a5% (cinco por cento), nem exceder a 95% (noventa e cinco por cento) do 
subsídio mensal dos Ministros dos Tribunais Superiores, obedecido, em 
qualquer caso, o disposto nos arts. 37, XI, e39, § 4º; 

Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Este dispositivo teve sua redação determinada pela EC n. 19/98, que fez com 
que a remuneração dos magistrados assumisse a forma de subsídio. O subsídio 
é a remuneração paga pelo Estado, em parcela única, para determinadas cate- 
gorias de agentes públicos. Trata-se de uma retribuição por um serviço presta- 
do. Serão remunerados por subsídio, nos termos da Constituição da Repúbli- 
ca: a) os previstos no art. 39, § 4º,a saber, membros de Poder (Legislativo, 
Executivo e Judiciário), detentores de mandatos eletivos, Ministros de Estado, 
secretários estaduais e secretários municipais; b) membros do Ministério Pú- 
blico (art. 128,S 5º,1,c) integrantes da Advocacia Geral da União, procurado- 
res dos Estados e do Distrito Federal e os defensores públicos (art. 135); d) os 
Ministros do Tribunal de Contas da União (art. 73, § 3º); ee) servidores poli- 
ciais (art. 144, § 9º). O subsídio dos Ministros do STF deve ser fixado por lei 
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de iniciativa conjunta dos Presidentes da República, da Câmara dos Deputa- 
dos, do Senado Federal e do próprio STF. A fixação dos subsídios dos Minis- 
tros dos Tribunais Superiores corresponderá a 95% do subsídio mensal fixado 
para os Ministros do STF. Quanto aos demais magistrados, seus subsídios se- 
rão fixados em lei, seguindo critério escalonado, seja na esfera federal seja na 
estadual, sendo que a diferença entre um nível e outro não pode ser superior a 
10% ou inferior a 5%, nem exceder a 95% do subsídio mensal dos ministros 
dos Tribunais Superiores. Note-se que o fato de a remuneração se dar por sub- 
sídio — remuneração em parcela única — faz com que se torne inconstitucional 
acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de repre- 
sentação ou outra espécie remuneratória, nos termos do art. 39, § 4º, da Cons- 
tituição de 1988. Ficam ressalvados o décimo terceiro salário, o salário-famí- 
lia, o acréscimo de 30% no subsídio do mês de férias, ajuda de custo e diárias 
para indenização de despesas comprovadas. Importante lembrar que os juízes 
gozam da garantia da irredutibilidade de subsídios (art. 95, III). 


VI — a aposentadoria dos magistrados e a pensão de seus dependentes 
observarão o disposto no art. 40; 
Inciso com redação dado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


A aposentadoria dos magistrados pode ser por invalidez, compulsória ou vo- 
luntária. A aposentadoria por invalidez se dará com proventos proporcionais 
ao tempo de contribuição, exceto se decorrente de acidente em serviço, molés- 
tia profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável, assim definido em 
lei, casos em que os proventos serão integrais. A aposentadoria compulsória dá- 
-se aos 70 anos de idade com proventos proporcionais ao tempo de contribui- 
ção. Também está prevista a possibilidade de aposentadoria compulsória como 
pena administrativa (art. 93, VIII). O art. 28 da LC n. 35/79 estipula que“o ma- 
gistrado vitalício poderá ser compulsoriamente aposentado ou posto em dis- 
ponibilidade, nos termos da Constituição e da presente Lei”. Nesse caso, o ma- 
gistrado aposenta-se com o subsídio proporcional ao tempo de serviço. Assim, 
enquadrariam-se os magistrados manifestamente negligentes no cumprimen- 
to dos deveres do cargo, aqueles com procedimento incompatível com a dig- 
nidade, a honra e o decoro de suas funções e com escassa ou insuficiente ca- 
pacidade de trabalho, ou cujo proceder funcional seja incompatível com o bom 
desempenho das atividades do Poder Judiciário. Essa penalidade é consequên- 
cia de processo administrativo disciplinar (art. 42, V, c/c art. 56 da LC n. 35/79). 
Trata-se, na verdade, de uma sanção-prêmio, incompatível com o sistema ju- 
rídico-constitucional vigente. A aposentadoria compulsória como pena admi- 
nistrativa serve para privilegiar maus magistrados — desidiosos, negligentes, 
corruptos etc. Juízes com essas características não deveriam ser aposentados, 
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mas, sim, demitidos. Apesar de ter assento constitucional, telcologicamente é 
uma sanção que deveria ser evitada, posto que fere os ideais republicanos e 
contraria a vontade popular, consagrada na própria Constituição, por um Ju- 
diciário eficiente, moral e tempestivo. Lembre-se de que o Texto Maior somen- 
te permite a perda do cargo de juiz por meio de sentença judicial transitada 
em julgado (art. 95, 1). Em caso de aposentadoria voluntária, desde que cum- 
prido tempo mínimo de dez anos de efetivo exercício no serviço público e cin- 
co anos no cargo efetivo em que se dará a aposentadoria, observadas as seguin- 
tes condições: a) para aposentadoria voluntária com proventos integrais, 60 
anos de idade e 35 de contribuição, se homem, e 55 anos de idade e 30 de con- 
tribuição, se mulher; e b) 65 anos de idade, se homem, e 60 anos de idade, se 
mulher, com proventos proporcionais ao tempo de contribuição. Em qualquer 
dos casos, o inativo terá direito à isonomia remuneratória, isto é, seus proven- 
tos de aposentado serão exatamente correspondentes ao subsídio de quando 
em atividade. 


VII — o juiz titular residirá na respectiva comarca, salvo autorização do 
tribunal; 
Inciso com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Sabe-se que a CF/88 não criou o Judiciário Municipal. Contudo, vive-se é no 
Município. Todo o ambiente é local. É aí que são produzidos e disputados os 
bens da vida. Não restam dúvidas sobre a importância da vida local. A cidade 
(Urbis) é o espaço público para o exercício da cidadania. Apesar disso, a orga- 
nização do Poder Judiciário não é local, mas sim estadual ou federal. Para com- 
pensar isso, a Constituição inseriu a regra de que o juiz tem o dever de residir 
no local onde desempenha suas atribuições. Mais que um dever, tem-se aí um 
princípio corolário que corrobora para garantir o acesso universal ao Poder Ju- 
diciário. Sabe-se que o controle jurisdicional dos atos jurídicos é inafastável, 
inarredável (art. 5º, XXXV). Ora, se o magistrado competente estiver distante 
da fonte produtora de tais atos, a comarca sob sua jurisdição, esse acesso ao Ju- 
diciário pode se tornar ineficaz, moroso ou mesmo impossível. Isso para não 
falar no dever de assiduidade e pontualidade ao qual está obrigado todo agen- 
te público. Observe que a regra não sc aplica ao juiz substituto, cargo inicial da 
carreira da magistratura, nem aos juízes de segunda instância ou dos tribunais 
superiores. O dispositivo faz menção especifica ao juiz titular da comarca. Mes- 
mo assim, não é uma regra absoluta, tendo em vista que o tribunal pode auto- 
rizar que o magistrado resida em outra comarca. Trata-se de uma hipótese que 
merece interpretação restritiva razoável e proporcional, como quando a vida e 
a integridade do juiz encontrem-se ameaçadas na comarca original na qual de- 
veria residir. A alegação de falta de infraestrutura da respectiva comarca não 
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deve ser motivo bastante para que o tribunal conceda autorização de desloca- 
mento da residência do juiz para outra cidade. Além de ser critério subjetivo, 
os membros do Poder Judiciário não estão acima dos membros dos demais Po- 
deres nem tampouco dos cidadãos que residem naquela comarca. 


VIII — o ato de remoção, disponibilidade e aposentadoria do magistra- 
do, por interesse público, fundar-se-á em decisão por voto da maioria 
absoluta do respectivotribunal ou do Conselho Nacional de Justiça, asse- 
gurada ampla defesa; 

Inciso com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Trata-se de dispositivo modificado pela EC n. 45/2004. A Constituição de 
1988 deu prevalência ao princípio da inamovibilidade do magistrado, previs- 
to no inciso II do art. 95. Assim, perante o ordenamento pátrio, o ato de remo- 
ção, como penalidade, é exceção. Remoção, então, somente se justifica em fun- 
ção do interesse público, a ser observado pelo voto de dois terços dos membros 
do respectivo tribunal. Nem precisaria, mas o Constituinte fez questão de ga- 
rantir ao magistrado a possibilidade de ampla defesa. Disponibilidade, no di- 
reito administrativo, é ato pelo qual o servidor público deixa de trabalhar, até 
que seja reaproveitado, porque seu cargo foi extinto por lei. A disponibilidade 
de que fala o dispositivo analisado, porém, é ato de punição, também impos- 
ta a bem do interesse público mediante a decisão fundamentada de dois ter- 
ços do respectivo tribunal, assegurada ampla defesa. O art. 28 da LC n. 35/79 
normatiza que “o magistrado vitalício poderá ser compulsoriamente aposen- 
tado ou posto em disponibilidade, nos termos da Constituição e da presente 
Lei”. Por fim, o dispositivo traz modalidade de aposentadoria por interesse pú- 
blico como sanção administrativa. Uma infelicidade. É difícil acreditar que o 
povo tenha interesse na aposentadoria de um mau juiz — corrupto, desidioso, 
intempestivo. Essa penalidade, que parece mais um prêmio, é consequência de 
processo administrativo disciplinar (art. 42, V, c/c o art. 56 da LC n. 35/79). Já 
a demissão, consequência muito mais razoável e proporcional, depende de pro- 
cesso judicial com sentença judicial transitada em julgado (art. 95, 1, da CF). 
A novidade inserida pela EC n. 45/2004 é que todas essas penalidades admi- 
nistrativas, remoção, disponibilidade e aposentadoria do magistrado, podem 
ser aplicadas pelo CNJ, manifestando-se por maioria absoluta de seus mem- 
bros. Antes da Emenda, o quórum exigido para aplicação dessas penalidades 
era de dois terços, coeficiente muito elevado. Agora, com a exigência da maio- 
ria absoluta, a quantidade de juízes dos tribunais ou membros do CNJ exigi- 
da para a aplicação da sanção é bem menor: é o primeiro número inteiro aci- 
ma da metade dos membros do respectivo órgão encarregado do processo 
administrativo. 
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VIII-A — a remoção a pedido ou a permuta de magistrados de comarca 
de igual entrância atenderá, no que couber, ao disposto nas alíneas a, b, c 
e edo inciso Il; 

Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Esse dispositivo foi inserido pela EC n. 45/2004. A remoção a pedido ou a 
permuta de magistrados de igual entrância deve obedecer, no que for possível, 
as regras referentes à promoção por antiguidade e merecimento, previstas no 
inciso Il, a, b, c e e. Isso significa que a remoção a pedido ou a permuta entre 
magistrados de igual entrância não pode prejudicar a promoção dos juízes de 
uma entrância para outra. Outrossim, o magistrado que, injustificadamente, 
retiver autos em seu poder depois do prazo legal, além de não ser promovido, 
não poderá ter direito à remoção a pedido nem à permuta (inciso II, e). Trata- 
-se de sanção administrativa que depende de processo administrativo disci- 
plinar. 


IX — todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, 
e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei 
limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus ad- 
vogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito 
à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à 
informação; 

Inciso com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Todos os julgamentos do Poder Judiciário serão realizados publicamente. 
Qualquer cidadão, mesmo que não tenha interesse direto na causa, poderá pre- 
senciar os julgamentos e ter acesso aos autos do processo, seja na primeira, seja 
na segunda instância. No Brasil, fato louvável, mesmo os julgamentos do STE 
são feitos de portas abertas. Dessa forma, o sigilo nos atos que correm peran- 
te o Poder judiciário, inclusive audiências, é uma exceção justificada apenas em 
função da intimidade dos interessados no sigilo, segurança da sociedade e do 
Estado (art. 5º, XXXIII) e interesse social (art. 5º, LX). Porém, mesmo diante 
dessas hipóteses, o sigilo processual jamais será absoluto, tendo em vista o di- 
reito que tem os advogados das partes de acompanharem todo e qualquer ato 
processual. E mesmo na hipótese de sigilo autorizado por lei,a população tem 
direito à informação. Deve-se ter em vista que a atuação do Poder Judiciário é 
ato de poder decorrente da soberania popular (art. 1º, parágrafo único). Nada 
mais natural que o povo, legitimo detentor do poder, tenha acesso livre a to- 
dos os atos processuais, judiciais ou administrativos. Ora, se o exercício da ju- 
risdição tem fundamento e razão de ser no interesse do povo, somente a von- 
tade geral poderá limitar a publicidade dos atos processuais. Daí a segunda 
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parte do dispositivo, que prevê a possibilidade de se limitar, por lei, a presen- 
ça, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a 
estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado 
no sigilo não prejudique o interesse público à informação. Nos termos preci- 
sos da Constituição, somente lei complementar poderá criar essas exceções de 
sigilo, já que esse dispositivo traça normas que serão observadas pelo Estatuto 
da Magistratura (art. 93, caput). Ainda assim, o CPC/2015 normatizou, em seu 
art. 189 (art. 155 do CPC/73), que “Os atos processuais são públicos, todavia 
tramitam em segredo de justiça os processos: | - em que o exija o interesse pú- 
blico ou social; II — que versem sobre casamento, separação de corpos, divór- 
cio, separação, união estável, filiação, alimentos e guarda de crianças e adoles- 
centes”. Objetivamente, as limitações previstas nesse dispositivo processual são 
inconstitucionais, tendo em vista que o CPC tem status de lei ordinária. Veja 
que o juiz, condutor do processo, também não tem poder para limitar a pre- 
sença de público ou mesmo de imprensa aos atos processuais. O mesmo se diga 
em relação ao acesso do público aos autos dos processos. A limitação depende 
de lei complementar e só se justifica em casos que envolvam preservação à in- 
timidade dos interessados, respeitado, em qualquer circunstância, a presença 
do advogado e o direito do público à informação. Por fim, exige-se que as de- 
cisões judiciais sejam fundamentadas. Essas consistem em sentenças, decisões 
interlocutórias e despachos (CPC/2015, art. 203; CPC/73, art. 162, caput). Nos 
termos do art. 11 (art. 165 do CPC/73) combinado com art. 489 (art. 458 do 
CPC/73), ambos do CPC/2015, as sentenças e acórdãos devem constar essen- 
cialmente de três partes: I — o relatório, que conterá os nomes das partes, a iden- 
tificação do caso, com a suma do pedido e da contestação do réu, e o registro 
das principais ocorrências havidas no andamento do processo; II — os funda- 
mentos, em que o juiz analisará as questões de fato e de direito; II — o disposi- 
tivo, em que o juiz resolverá as questões que as partes lhe submeterem. Veja que 
para sentença e acórdão o conceito de fundamentação é amplo e pressupõe um 
relatório, os fundamentos propriamente ditos e um dispositivo. Com relação 
às decisões interlocutórias e aos despachos, basta que se elabore os fundamen- 
tos propriamente ditos (CPC/2015, art. 11; CPC/73, art. 165, segunda parte). 
O que não pode faltar em nenhuma das modalidades de decisão é a fundamen- 
tação, já que o texto constitucional fala que todas as decisões judiciais devem 
ser fundamentadas. E para essa hipótese não há possibilidade de exceção legal. 
Constitucionalmente, todo ato do Poder Judiciário, desde que implique em de- 
cisão, deve ser fundamentado. Sendo desrespeitados os dois princípios previs- 
tos nesse dispositivo, o da publicidade do julgamento e o da fundamentação 
das decisões, nulo será o julgamento. Vale lembrar que a redação deste dispo- 
sitivo foi dada pela EC n. 45/2004. 
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X - as decisões administrativas dos tribunais serão motivadas e em 
sessão pública, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria abso- 
luta de seus membros; 

Inciso com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Sensível a diferença desse dispositivo para o anterior. Naquele, exige-se que 
as decisões do Poder Judiciário sejam públicas e fundamentadas. Neste, diz-se 
que as “decisões administrativas” serão motivadas e em sessão pública. Motiva- 
ção é a exposição das razões que levaram a Administração Pública a agir como 
agiu. O Poder Judiciário, quando produz um ato administrativo, por meio de 
uma decisão administrativa, exerce uma função que lhe é atípica: a de admi- 
nistrar. Essa norma constitucional valoriza essa função. Ocorre que atos ad- 
ministrativos dependem, por força do disposto no art. 5º, LV, da CF, de pro- 
cesso administrativo. Todo processo, seja administrativo, legislativo ou judicial, 
constitui-se como um canal, um espaço formal para exercício da cidadania (art. 
1º, II) e da soberania popular (art. 1º, parágrafo único). Trata-se, então, de po- 
tencializar o princípio da publicidade, inerente a todas as atividades estatais, 
valorizando o exercício da democracia participativa. Além de as decisões ad- 
ministrativas serem necessariamente motivadas, elas devem ser tomadas em 
“sessão pública”. Essa exigência foi inserida pela EC n. 45/2004. Nem precisa- 
va, mediante o que está previsto no inciso anterior. Caso as decisões digam res- 
peito a sanções disciplinares, elas somente poderão ser tomadas por maioria 
absoluta, ou seja, primeiro número inteiro acima da metade de todos os mem- 
bros do órgão julgador. 


XI — nos tribunais com número superior a vinte e cinco julgadores, 
poderá ser constituído órgão especial, com o mínimo de onze e o máximo 
de vinte e cinco membros, para o exercício das atribuições administrativas 
e jurisdicionais delegadas da competência do tribunal pleno, provendo-se 
metade das vagas por antiguidade e a outra metade por eleição pelo tribu- 
nal pleno; 

Inciso com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Os tribunais com mais de 25 julgadores poderá criar órgão especial para o 
exercício das atribuições administrativas e jurisdicionais. O objetivo desse dis- 
positivo é eficiência e tempestividade na prestação jurisdicional, já que o ór- 
gão especial, com um número menor de membros que o pleno, torna menos 
burocrática a tomada de decisões administrativas e jurisdicionais. Observe-se 
que a criação do órgão especial, com o mínimo de onze e o máximo de 25 mem- 
bros, é uma faculdade do tribunal, já que o legislador constituinte normatizou 
que o tribunal com número superior a 25 julgadores poderá constituir órgão 
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especial. A exigência quanto à forma de composição foi inserida pela EC n. 
45/2004: metade das vagas por antiguidade e a outra metade por eleição, o que 
tende a equilibrar a composição do órgão com juízes experientes, escolhidos 
por antiguidade, e outros por vocação e merecimento, aprovados mediante 
eleição. Essa paridade deve ser respeitada de forma rígida. Em caso de vacân- 
cia, O tribunal deverá respeitar a origem da vaga — antiguidade ou eleição. A 
criação desse órgãos não depende de lei, mas sim do regimento interno de cada 
tribunal. 


XII — a atividade jurisdicional será ininterrupta, sendo vedado férias 
coletivas nos juízos e tribunais de segundo grau, funcionando, nos dias 
em que não houver expediente forense normal, juízes em plantão perma- 
nente; 

Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O princípio da continuidade do serviço público, com ampla repercussão para 
a Administração Pública, agora serve também ao Poder Judiciário. O Estado, 
como gestor da coisa pública, deve satisfazer as diversas necessidades da socie- 
dade. No mais das vezes, essas necessidades são inadiáveis, prementes. É justa- 
mente o caso da atividade jurisdicional. Assim, é fácil perceber que o exercício 
da jurisdição, mais que um poder, é um dever do Estado para com a socieda- 
de, o que implica o dever de continuidade. Quem deve tirar férias é o agente 
público; nunca o Poder Judiciário. Ininterrupto é aquilo que não está sujeito a 
paralisações temporais. Para garantir essa constância, o dispositivo comentado 
veda férias e recessos coletivos nos juízos (primeira instância) e nos tribunais 
de segundo grau. Outrossim, nos dias em que não houver expediente forense 
normal, como no caso de feriados, funcionarão juízes em plantão permanen- 
te. Esse dispositivo contou com a oposição da OAB sob o argumento que a con- 
tinuidade da atividade jurisdicional retira do advogado o direito ao descanso. 
Trata-se de inciso inserido pela EC n. 45/2004. 


XIII — o número de juízes na unidade jurisdicional será proporcional à 
efetiva demanda judicial e à respectiva população; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Este dispositivo foi criado pela EC n. 45/2004 e formaliza o princípio da pro- 
porcionalidade. Ligado à tradição jurisprudencial do Tribunal Constitucional 
Federal da Alemanha, esse princípio envolve sofisticados critérios hermenêu- 
ticos, como as análises de necessidades, adequação e técnicas de ponderação de 
valores. Porém, como critério orientador para número de juízes, não se trata 
de uma novidade legislativa. O art. 97 da LC n. 35/79 já normatizava que, para 
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a criação, extinção e classificação de comarcas, a legislação estadual estabelece- 
rá critérios uniformes, levando em conta: | — a extensão territorial; II - o nú- 
mero de habitantes; lI - o número de eleitores; IV — a receita tributária; e V — 
o movimento forense. Constitucionalmente, dois critérios devem ser observados 
na definição do número de juízes em determinada unidade jurisdicional: a) de- 
manda judicial, que significa o número de processos que tramitam perante 
aquela unidade; e b) população, isto é, o número de habitantes daquela cidade 
ou grupo de cidades atendidas pela unidade jurisdicional. São critérios objeti- 
vos que devem ser obedecidos pelos tribunais, sob pena de responsabilidade 
administrativa. Contudo, isso não impede que, no Brasil, o número de juízes 
seja baixo em relação ao número de habitantes: um juiz para cada 30 mil pes- 
soas. Mais que inserir dispositivos na Constituição, o Poder Judiciário deverá 
utilizar de sua autonomia orçamentária para, progressivamente, aumentar o 
número de juízes em relação ao número de habitantes. A proporcionalidade 
recomendada é de um juiz para cada cinco ou dez mil habitantes. 


XIV — os servidores receberão delegação para a prática de atos de admi- 
nistração e atos de mero expediente sem caráter decisório; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Conforme já estudado, todas as decisões do Poder Judiciário, administrati- 
vas ou jurisdicionais, devem ser motivadas (art. 93, IX e X). Contudo, há atos 
dos quais não decorrem decisões. É o que se deve entender da redação desse 
dispositivo. Esses atos, que não geram decisões, são chamados pela Constitui- 
ção de: a) atos de administração; b) atos de mero expediente. Veja que a nor- 
ma comentada não faz uso da expressão ato administrativo. Melhor assim, já 
que todo ato administrativo é uma declaração do Estado no exercício de prer- 
rogativas que vise à produção de efeito jurídico e, portanto, pode ser questio- 
nado na própria esfera administrativa ou jurisdicional. Atos administrativos 
são sempre decisórios e, ainda que em caráter potencial, necessitam de proces- 
so administrativo. Os atos sem caráter decisório mencionados nesse dispositi- 
vo não são atos administrativos, e, sim, “atos de administração”, podendo ser 
delegados para os serventuários do Poder Judiciário. O dispositivo não diz, mas 
quem delegará poderes aos servidores para a prática de atos de administração 
e atos de mero expediente será o órgão jurisdicional (juiz ou tribunal) ao qual 
o servidor está vinculado. 


XV -a distribuição de processos será imediata, em todos os graus de 
jurisdição. 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 
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A distribuição é o ato inicial pelo qual se fixa a competência do juízo. Possi- 
bilita, ainda, a divisão dos trabalhos dos juízes de forma isonômica, evitando 
sobrecarga de um em relação aos demais. A partir da distribuição é possível sa- 
ber em qual juízo o processo terá o seu curso. Todos os processos estão sujei- 
tos a registro e devem ser distribuídos onde houver mais de um juiz ou mais de 
um escrivão (CPC/2015, art. 284; CPC/73, art. 251). “A distribuição, que po- 
derá ser eletrônica, será alternada e aleatória, obedecendo-se rigorosa igualda- 
de” (CPC/2015, art. 285; CPC/73, art. 252). Como regra, somente poderá ser 
distribuída a petição inicial ou a contestação quando acompanhadas do ins- 
trumento de mandato, ou seja, a procuração (CPC/2015, art. 287; CPC/73, art. 
254). Em caso de erro na distribuição da petição, o juiz a corrigirá e, em caso 
de falta de distribuição, deverá providenciar a compensação em distribuição 
futura (CPC/2015, art. 288; CPC/73, art. 255). “A distribuição poderá ser fis- 
calizada pela parte, por seu procurador, pelo Ministério Público e pela Defenso- 
ria Pública” (CPC/2015, art. 289; CPC/73, art. 256). Após o registro e a distribui- 
ção, a petição é encaminhada ao escrivão que a autuará, “[...) mencionando o 
juízo, a natureza do processo, o número de seu registro, os nomes das partes e 
a data do seu início” (CPC/2015, art. 206; CPC/73, art. 166). O que esse dispo- 
sitivo constitucional comentado diz é que a distribuição dos processos deverá 
ser imediata, em todos os graus de jurisdição. Recebida a petição, deverá ser 
imediatamente distribuída, autuada e encaminhada ao juiz. À ausência de ser- 
vidores ou de infraestrutura não é argumento justificável para o desrespeito ao 
comando constitucional. Acostumado a fiscalizar a atuação da Administração 
Pública, o Poder Judiciário deve se habituar a ser fiscalizado em função de cri- 
térios legítimos como o da eficiência e tempestividade na administração de as- 
suntos concernentes à Justiça. Tratando-se de juizados especiais, o rito é ainda 
mais simplificado. Nos termos do art. 16 da Lei n. 9.099/95, que regulamentou 
os juizados especiais cíveis e criminais, registrado o pedido, independentemen- 
te de distribuição e autuação, a Secretaria do Juizado designará a sessão de con- 
ciliação, a realizar-se no prazo de quinze dias. 


Art. 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos 
Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territórios será composto 
de membros, do Ministério Público, com mais de dez anos de carreira, e 
de advogados de notório saber jurídico e de reputação ilibada, com mais 
de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista sêxtupla 
pelos órgãos de representação das respectivas classes. 


Criado pela CF/34, a regra do quinto constitucional tem por escopo evitar o 
corporativismo e o embrutecimento do Poder Judiciário, obrigando a presen- 
ça, nas cortes de segunda instância, de categorias externas à carreira da magistra- 


ANDERSON ROSA VAZ ART.94 | 569 


tura. Na composição dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Es- 
tados e do Distrito Federale dos Territórios, um quinto dos lugares serão 
preenchidos por membros do Ministério Público, com mais de dez anos de 
carreira, e de advogados de notório saber jurídico e de reputação ilibada, com 
mais de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista sêxtupla 
pelos órgãos de representação das respectivas classes. A melhor exegese desse 
dispositivo aponta dois princípios a serem observados: a) nos tribunais é obri- 
gatória a existência de membros da classe dos advogados e membros do Mi- 
nistério Público; e b) adota-se o princípio da infungibilidade das vagas, pelo 
qual vagas destinadas à classe dos advogados não podem ser ocupadas por 
membros do Ministério Público, assim como vagas destinadas a membros do 
Ministério Público não podem ser ocupadas por advogados. Outrossim, quan- 
do o quinto dos membros de um tribunal for um número fracionado, não im- 
portando qual seja o valor da fração, deverá sempre ser arredondado para cima. 
Perceba-se que o quinto constitucional não é aplicável aos Tribunais Superio- 
res — STF, STJ, TST, TSE e STM. Isso, contudo, não impede que a OAB e Mi- 
nistério Público encaminhem listas sugerindo nomes para a nomeação nesses 
tribunais. 


Parágrafo único. Recebidas as indicações, o tribunal formará lista trí- 
plice, enviando-a ao Poder Executivo, que, nos vinte dias subsequentes, 
escolherá um de seus integrantes para nomeação. 


Recebidas as listas sêxtuplas com o nome dos membros do Ministério Públi- 
co e os membros da OAB, o tribunal comporá a lista tríplice, que será encami- 
nhada ao chefe do Poder Executivo. Este escolherá um dos integrantes da refe- 
rida lista, nomeando-o nos vinte dias subsequentes. O chefe do Poder Executivo 
não poderá abster-se de nomear, nem nomear alguém fora da lista tríplice, sob 
pena de ato inconstitucional. O dispositivo é claro: o Poder Executivo, por ato 
de seu chefe — Presidente da República ou Governador de Estado, dependendo 
do tribunal — escolherá um dos integrantes da lista para o ato de nomeação. 
Outrossim, nos termos do caput deste dispositivo, a lista a ser formada pela 
OAB e pelo Ministério Público, de acordo com a origem da vaga, deverá ser 
sêxtupla. Porém, por uma interpretação teleológica, é possível a formação de 
lista quintupla, quádrupla ou mesmo tríplice. Isso significaria menor liberda- 
de de escolha ao tribunal, que, em caso de lista tríplice, limitar-se-ia a encami- 
nhar a relação de nomes ao Poder Executivo. Isso evitaria exclusões arbitrárias, 
por parte do Poder Judiciário, de nomes legitimamente escolhidos pelas enti- 
dades representativas das respectivas classes. Outra questão é saber se a lista de 
nomes indicados pela OAB e pelo Ministério Público poderia ser dupla ou 
una — com apenas um nome. Não é a interpretação prevalente, mas em nome 
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da legitimidade da escolha da própria entidade, essa possibilidade parece bas- 
tante razoável. Significaria uma pequena limitação ao Poder Executivo e uma 
grande valorização das funções essenciais à Justiça (arts. 127 a 135). Claro, po- 
rém, que essa redução da lista somente poderia ser feita pelas entidades de clas- 
ses de acordo com seus regimentos próprios. Nunca pelo próprio tribunal. 


Art. 95. Os juízes gozam das seguintes garantias: 


Como se sabe, são poderes da União, independentes e harmônicos entre si, 
o Legislativo, o Executivo e o Judiciário (art. 2º). Para garantir tal independên- 
cia e harmonia em relação aos outros dois poderes da União, fala-se em duas 
linhas de garantias: a) garantias institucionais, as quais se estruturam em tor- 
no da garantia de autonomia administrativa, que significa independência na 
organização e funcionamento de seus órgãos, e na garantia de autonomia fi- 
nanceira, pelo qual o Poder Judiciário tem liberdade para elaboração de seu 
próprio orçamento; e b) garantias funcionais, estabelecidas em favor do magis- 
trado para garantir-lhe a independência no exercício da função jurisdicional. 
Interessante notar que a Súmula n. 649 do STF considera inconstitucional a 
criação, por Constituição Estadual, de órgão de controle administrativo do Po- 
der Judiciário do qual participem representantes de outros poderes ou entida- 
des, sob a alegação de que afetaria essa independência. Contudo, a EC n. 45/2004 
criou o CNJ, como órgão de controle das atividades do Poder Judiciário (ver 
comentários ao art. 92, I-A). Esse controle, porém, não pode afetar a liberda- 
de do magistrado nos atos atinentes à solução de conflitos concretos. O legis- 
lador constituinte cuidou, então, em erigir garantias expressas com o escopo 
de permitir aos titulares do exercício da função jurisdicional — os juízes — liber- 
dade de atuação no desempenho de suas atribuições (incisos I a III), bem como 
impor restrições formais aos magistrados (parágrafo único, I a IHI). 


I -vitaliciedade, que, no primeiro grau, só será adquirida após dois anos 
de exercício, dependendo a perda do cargo, nesse período, de deliberação 
do tribunal a queo juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de senten- 
ça judicial transitada em julgado; 


Vitalício é o agente público que não pode perder o cargo senão em virtude 
de sentença judicial transitada em julgado, exoneração a pedido, aposentado- 
ria, morte, invalidez comprovada ou extinção do cargo. Importante notar que 
não se trata de privilégio pessoal, mas condição para o bom desempenho da 
função jurisdicional. A vitaliciedade não impede a extinção do cargo, ficando 
o funcionário em disponibilidade com todos os vencimentos (Súmula n. 11 do 
STE). Ademais, o servidor vitalício está sujeito à aposentadoria compulsória, 
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em razão da idade (Súmula n. 36 do STF). Tornam-se vitalícios, a partir da pos- 
se, se já não eram, os Ministros do STF, os Ministros do STJ, os juízes dos TRFSs, 
os Ministros e juízes do TST e dos TRTs, Ministros do STM, os desembargado- 
res dos TJs, os juízes dos tribunais de alçada, os juízes dos tribunais militares 
dos Estados e os juízes togados de primeira instância, após dois anos de efeti- 
vo exercício da magistratura. A CF prevê uma exceção ao princípio da vitali- 
ciedade nos casos de crime de responsabilidade praticados por ministros do 
STF, quando serão julgados e processados pelo Senado Federal (art. 52, II). 


II — inamovibilidade, salvo por motivo de interesse público, na forma 
do art. 93, VIII; 


Além da permanência no cargo (vitaliciedade), o juiz tem garantida a perma- 
nência na comarca em que é titular. Pelo instituto da inamovibilidade, o juiz 
não pode ser removido do lugar em que se encontra exercendo a judicatura sem 
sua expressa concordância. Ressalva-se a hipótese de remoção, como penalidade 
administrativa, em função do interesse público, fundada na decisão do tribunal 
por quórum de maioria absoluta — primeiro número inteiro acima da metade 
dos membros do tribunal —, assegurado o contraditório e a ampla defesa. 


HI — irredutibilidade de subsídio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X 
e XI, 39, S 4º, 150, II, 153, III, e 153, § 2º, I. 
Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Outra garantia erigida no Texto Constitucional é a irredutibilidade de sub- 
sídio. A finalidade, também, é garantir a independência do juiz sem que haja a 
preocupação com a possibilidade de redução remuneratória por conta do exer- 
cício de suas atribuições. Contudo, o dispositivo normatiza que tal subsídio 
fica sujeito aos limites máximos previstos no art. 37 da Constituição, notada- 
mente com relação aos incisos X e XI. É de se respeitar, também, as regras re- 
lativas à isonomia entre contribuintes. No art. 150, II, tem-sea previsão de que, 
sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, 
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios instituir tratamento desigual 
entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qual- 
quer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, 
independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos e direi- 
tos. Com relação ao imposto de renda, tem-se o art. 153, III, pelo qual compe- 
te à União instituir imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza, que 
será informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progres- 
são, na forma da lei (art. 153,S 2º, 1). O STF tem decidido reiteradas vezes que 
o disposto no inciso sob análise é meramente formal, isto é, o que o princípio 
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veda é a diminuição, por lei posterior, do subsídio já percebido pelo juiz. Esse 
entendimento implica a impossibilidade de se proceder à correção monetária 
por conta de desvalorização da moeda. Não parece o melhor entendimento. 
Não somente em relação aos juízes, mas todos os servidores públicos têm di- 
reito constitucional à remuneração digna, assegurada revisão geral anual, sem- 
pre na mesma data e sem distinção de índices (art. 37, X). A omissão no tocan- 
te a tal revisão enseja real diminuição de subsídio, o que é vedado pelo inciso 
comentado. Por fim, a garantia prevista nesse inciso não tem aplicabilidade so- 
bre atos ilegais que tenham reflexos sobre os subsídios do juiz. Por exemplo, 
uma progressão por conta de um título de pós-graduação que, após, apurou 
ser falso. Claro que não poderá o juiz se socorrer na alegação de irredutibilida- 
de de vencimento, devendo o tribunal anular o ato de progressão, o que cau- 
sará consequente redução de vencimento. 


Parágrafo único. Aos juízes é vedado: 


O juiz nunca é neutro. É um ser humano como qualquer outro. Portanto, é 
carregado de valores, ideologias, crenças, preconceitos e convicções. Não obs- 
tante isso, além das garantias expressas da vitaliciedade, da inamovibilidade e 
da irredutibilidade de subsídio, cuidou o legislador constituinte em impor cer- 
tos impedimentos com o escopo de contribuir para o sentimento de isenção e 
insuspeição que deve gozar o magistrado. O objetivo dessas vedações, então, é 
a preservação e a defesa da função jurisdicional, possibilitando decisões justas, 
equitativas e isentas. Outrossim, este parágrafo não esgota as possibilidades de 
vedações. Apenas traça parâmetros a serem observados pelo Estatuto da Ma- 
gistratura. Nesse sentido, além das vedações mencionadas nos incisos a seguir, 
é preciso ter em mente as previstas no art. 36 da LC n. 35/79. Por esse disposi- 
tivo, é vedado ao magistrado: | — exercer o comércio ou participar de socieda- 
de comercial, inclusive de economia mista, exceto como acionista ou quotista; 
lI — exercer cargo de direção ou técnico de sociedade civil, associação ou fun- 
dação, de qualquer natureza ou finalidade, salvo de associação de classe, e sem 
remuneração; e III — manifestar, por qualquer meio de comunicação, opinião 
sobre processo pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juízo deprecia- 
tivo sobre despachos, votos ou sentenças, de órgãos judiciais, ressalvada a cri- 
tica nos autos e em obras técnicas ou no exercício do magistério. 


| — exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou função, salvo 
uma de magistério; 


Os juízes, quer em exercício, quer em licença ou em disponibilidade, não po- 
dem exercer qualquer outro cargo ou função, salvo uma de magistério, desde 
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que haja compatibilidade de horários (art. 37, XVI). É inconstitucional o acú- 
mulo de cargo de magistério em regime de dedicação exclusiva com o cargo de 
juiz, ante a impossibilidade formal de compatibilização de horários. Outros- 
sim, o magistrado poderá exercer atividades de magistério em apenas uma ins- 
tituição de ensino. A Resolução n. 10 do CNJ, em respeito a esse dispositivo, 
veda o exercício pelos membros do Poder Judiciário de funções nos tribunais 
de justiça desportiva. 


II — receber, a qualquer título ou pretexto, custas ou participação em 
processo; 


É vedado aos juízes, em qualquer que seja a espécie de processo, voluntário 
ou gracioso, receber, a qualquer título, razão ou pretexto, emolumentos, cus- 
tas ou porcentagens nos processos. Trata-se de um reforço ao previsto no art. 
93, V, da Constituição da República, já que a remuneração do magistrado se dá 
pelo sistema de parcela única, isto é, subsídio. Afigura-se inconstitucional, por 
exemplo, a criação de adicionais por produtividade ou a destinação das custas 
processuais para a carreira da magistratura como formas de estímulos à efi- 
ciência do juiz. 


HI — dedicar-se à atividade político-partidária; 


É proibido ao magistrado dedicar-se à atividade político-partidária. Trata- 
-se de uma norma corolário à independência e à imparcialidade do juiz. O par- 
tidarismo, por ser sectário, é absolutamente ideológico e apaixonado. Isso não 
se compatibiliza com a função judicante, que deve primar pelo equilíbrio e 
isenção. Contudo, o dispositivo não pode ser interpretado literalmente, o que 
levaria à conclusão de que os juízes não poderiam exercer o direito de votar, 
previsto no art. 14 da CF. Por óbvio, também, o magistrado tem o direito de 
ter e expressar sua opinião político-partidária, garantia inerente a todo cida- 
dão em um Estado Democrático. Contudo, o art. 36, III, da LC n. 35/79 veda 
ao juiz, por qualquer meio de comunicação, a manifestação de opinião sobre 
processo pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juízo depreciativo so- 
bre despachos, votos ou sentenças, de órgãos judiciais, ressalvada a crítica nos 
autos e em obras técnicas ou no exercício do magistério. Veja que o dispositi- 
vo fala em dedicação à atividade político-partidária. O que se proíbe, então, é 
o envolvimento direto do magistrado nessa seara. Não se pode negar que há, 
nos tempos atuais, uma politização do Judiciário forçada pela própria crise do 
Estado moderno. Contudo, em sentido específico, o magistrado não é nem 
pode substituir o político. Não tem legitimidade para isso. Importante dizer 
que há, no próprio Texto Constitucional, uma exceção ao dispositivo, posto 
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que em caso de impedimento do Presidente e do Vice-Presidente da Repúbli- 
ca, ou vacância dos respectivos cargos, serão sucessivamente chamados ao exer- 
cício da Presidência o Presidente da Câmara dos Deputados, o Presidente do 
Senado Federal e o Presidente do STF. 


IV — receber, a qualquer título ou pretexto, auxílios ou contribuições de 
pessoas físicas, entidades públicas ou privadas, ressalvadas as exceções 
previstas emlei; 

Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O magistrado é proibido de receber, a qualquer título ou pretexto, auxílios 
ou contribuições de pessoas fisicas, entidades públicas ou privadas, ressalvadas 
as exceções previstas em lei. Veja que o dispositivo veda o recebimento de “au- 
xílios” e “contribuições”, Não são palavras sinônimas. Auxílio pode dar-se das 
mais variadas formas, como passagens aéreas, ingressos para shows, jogos e ci- 
nemas, tratamentos preferenciais em órgãos e programas públicos ou privados 
e até mesmo suportes financeiros. Contribuições refere-se ao recebimento de 
dinheiro por parte do magistrado. Tudo isso significa que o juiz não pode ser 
tratado com privilégios em nenhuma esfera social. São corrupções que devem 
ser consideradas improbidades. As exceções previstas em lei somente podem 
fazer referência a auxílios compensatórios ou contribuições indenizatórias, ten- 
do em vista um gasto excepcional comprovado que o magistrado teve no exercí- 
cio de sua função, por exemplo, quando se deslocar para uma outra comarca 
com seus próprios recursos e no exercício regular de suas atribuições. Trata-se 
de dispositivo acrescentado pela EC n. 45/2004. 


V -exercer a advocacia no juízo ou tribunal do qual se afastou, antes de 
decorridos três anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exo- 
neração. 

Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Esse inciso, também inserido pela EC n. 45/2004, instituiu um período de 
quarentena pelo qual o ex-juiz não pode exercer a advocacia no juízo ou tribu- 
nal do qual se afastou antes de decorridos três anos do afastamento do cargo 
por aposentadoria ou exoneração. Melhor seria se o legislador constituinte ti- 
vesse dito apenas “tribunal” do qual se afastou, já que o “juízo” é um órgão do 
tribunal. Da forma que o dispositivo foi redigido — interpretação meramente 
literal —, seria possível entender que o juiz de primeira instância poderia advo- 
gar perante o tribunal, enquanto o juiz de segunda instância, membro direto 
do tribunal, poderia exercer a advocacia na primeira instância. Essa não pare- 
ce a interpretação razoável. Sistemática e teleologicamente parece mais corre- 
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to entender que o juiz, quer de primeira quer de segunda instância (desembar- 
gador), está impedido de exercer a advocacia perante todos os órgãos do 
judiciário do qual se afastou. Veja-se que a vedação se estende apenas ao tribu- 
nal ao qual o juiz estava vinculado e, por aposentadoria ou exoneração, afas- 
tou-se. Isso significa que os juízes de tribunais que têm jurisdição sobre todo 
o território nacional - o STE, o STJ, o TST, o TSE e o STM — não podem exer- 
cer a advocacia em nenhum órgão do Poder Judiciário. A proibição ao exerci- 
cio da advocacia pelo prazo de três anos do afastamento do tribunal impede, 
inclusive, a nomeação para cargos públicos de procuradores, defensores, asses- 
sores e consultores jurídicos. Por fim, observe-se que a vedação não se aplica 
quando a hipótese de afastamento seja por demissão. 


Art. 96. Compete privativamente: 


Competência é a medida atribuída por lei para que se desempenhe determi- 
nada atribuição. É o poder jurídico atribuído a uma entidade, órgão ou agen- 
te público para emissão de decisões. Quanto à possibilidade de participação de 
uma ou mais entidades na formalização da decisão, a competência pode ser 
privativa ou não privativa. À competência não privativa é aquela deferida a mais 
de um ente, órgão público ou agente para que desempenhe atribuições conco- 
mitantemente. Enquadram-se nessa hipótese as competências comuns (art. 23), 
as competências concorrentes (art. 24) e competência suplementar (arts. 24, $ 
2º, e 30, II). A competência prevista no caput desse dispositivo, por sua vez, é 
privativa, o que significa que é deferida com exclusividade a um único ente ou 
órgão público, sem possibilidade de delegação a outro ente. Como exemplo de 
competência privativa pode-se citar o art. 22 da CF, que traz competências le- 
gislativas privativas da União. Como se percebe da exegese literal do dispositi- 
vo comentado, as atribuições nele previstas são próprias dos tribunais, sem pos- 
sibilidade de delegação a outro ente público. As atribuições aqui previstas 
permitem falar em autogoverno do Poder Judiciário. Como se sabe, a função 
típica do Judiciário é dizer o direito em um dado caso concreto. Note-se que 
as funções privativas previstas nesse dispositivo são funções atípicas, já que en- 
volvem atividades políticas, normativas e administrativas, expressamente pre- 
vistas nos incisos l e II, comentados a seguir. 


I — aos tribunais: 


A palavra “tribunais”, prevista nesse inciso, tem sentido amplo. Isso signifi- 
ca que as alíneas comentadas a seguir aplicam-se, no que couber, a todos os 
órgãos de segunda instância e órgãos superiores pertencentes ao Poder Judi- 
ciário, a saber: STF, STJ, tribunais regionais federais, tribunais do trabalho, 
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tribunais eleitorais, tribunais militares e tribunais de justiça. Outrossim, na- 
quilo que for pertinente, apesar de não ser tecnicamente um tribunal, as re- 
gras explicitadas na sequência, aplicam-se também ao CNJ (art. 92,1-A, c/co 
art. 103-B). 


a) eleger seus órgãos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com 
observância das normas de processo e das garantias processuais das par- 
tes, dispondo sobre a competência e o funcionamento dos respectivos 
órgãos jurisdicionais e administrativos; 


A possibilidade de os tribunais elegerem seus órgãos diretivos e elaborarem 
seus regimentos internos reflete a autonomia governativa do Judiciário, que lhe 
confere, em última análise, independência em relação ao Poder Legislativo e ao 
Poder Executivo. É óbvio que essa independência deve ser entendida nos mar- 
cos de um Estado Democrático de Direito e, claro, em consonância com outro 
superprincípio, que é o da harmonia entre os poderes. Por outro lado, cuidou 
o legislador constituinte de ressaltar que tanto a eleição dos órgãos diretivos 
como a elaboração dos regimentos internos dos tribunais devem observar as 
normas de processo e as garantias processuais das partes. Questão não pacifi- 
cada na jurisprudência do STF é quanto à possibilidade de os magistrados de 
primeira instância participarem da eleição dos órgãos diretivos dos tribunais. 
O entendimento majoritário é que quando este art. 96, 1, a, diz que compete 
privativamente aos tribunais eleger seus órgãos diretores, excluiu a possibili- 
dade de os magistrados de primeira instância participarem de tal eleição. Não 
parece a melhor interpretação, posto que meramente literal. As funções previs- 
tas nesse dispositivo, como já se disse, são atípicas. Logo, a expressão “tribu- 
nais”, prevista no inciso 1, não pode ser entendida em sentido estrito, como ór- 
gão judicante, mas sim em sentido amplo, como órgão político-administrativo. 
E nesse sentido, juízes de primeira instância fazem parte do tribunal, poden- 
do, portanto, participar das eleições dos órgãos diretivos do Judiciário. Por fim, 
lembre-se que nos tribunais com número superior a 25 julgadores poderá ser 
constituído órgão especial, com o mínimo de onze e o máximo de 25 mem- 
bros, para o exercício das atribuições administrativas e jurisdicionais da com- 
petência do tribunal pleno (art. 93, XI). 


b) organizar suas secretarias e serviços auxiliares e os dos juízos que 
lhes forem vinculados, velando pelo exercício da atividade correicional 
respectiva; 


Compete privativamente aos tribunais organizar suas secretarias e serviços 
auxiliares e os dos juízos que lhes forem vinculados, velando pelo exercício da 
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atividade correicional respectiva. As expressões “secretarias” e “serviços auxilia- 
res” devem ser entendidas em sentido estrito como órgãos e serviços auxiliares- 
-administrativos diretamente ligados ao exercício da função jurisdicional. De 
se destacar a atribuição constitucional dada ao tribunal para exercer atividade 
correicional — de correção, fiscalização —, que significa modalidade administra- 
tiva de controle interno dos órgãos do Poder Judiciário. Essa atividade fica a car- 
go das corregedorias de justiça, ligadas aos tribunais. Não se deve perder de vis- 
ta que, a partir da EC n. 45/2004, a atividade correicional não é mais privativa 
dos tribunais, tendo em vista o dever-poder inerente ao CNJ para a realização 
dessa atividade (art. 103-B, § 4º). 


c) prover, na forma prevista nesta Constituição, os cargos de juiz de 
carreira da respectiva jurisdição; 


Aos tribunais compete prover os cargos de juízes de carreira da respectiva 
jurisdição, na forma prevista na Constituição. O cargo inicial será o de juiz 
substituto, mediante concurso público de provas e títulos, com a participação 
da OAB em todas as suas fases, exigindo-se do bacharel em Direito, no míni- 
mo, três anos de atividade jurídica e obedecendo-se, nas nomeações, à ordem 
de classificação (art. 93, 1). 


d) propor a criação de novas varas judiciárias; 


Vara é o nome que se dá a cada uma das divisões judiciárias de uma comar- 
ca onde existe mais de um juiz de direito. É o espaço administrativo no qual 
correrá os autos do processo. É a área de que se vale o magistrado para o exer- 
cício de suas atribuições. São designadas por números ordinais, quando são ge- 
rais (primeira vara, segunda vara, terceira vara etc.), ou por designação especi- 
fica, quando seja vara especializada (vara da Fazenda Pública, vara de execução 
fiscal, vara da infância e juventude, entre outros). Compete privativamente ao 
tribunal propor a criação de novas varas judiciárias. O dispositivo não diz, mas 
é natural que tal proposta do tribunal se faça em face do Poder Legislativo cor- 
respondente. Os tribunais devem oferecer aos magistrados cursos obrigatórios 
de gestão administrativa das varas judiciárias, tendo em vista que essa forma- 
ção não faz parte dos currículos dos cursos de Direito do país. 


e) prover, por concurso público de provas, ou de provas e títulos, obe- 
decido o disposto no art. 169, parágrafo único, os cargos necessários à 
administração da Justiça, exceto os de confiança assim definidos em lei; 

A referência atual deve ser feita ao art. 169,9 1º. 
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Compete privativamente ao tribunal, além do provimento dos cargos de jui- 
zes, o provimento dos cargos integrantes da estrutura administrativa das se- 
cretarias e serviços auxiliares. O dispositivo diz que deve ser respeitado, para 
isso, o disposto no parágrafo único do art. 169 da CF. Ocorre que o parágrafo 
único do art. 169 foi convertido em § 1º por conta da EC n. 19/98, em um cla- 
ro exemplo de falta de técnica do legislador constituinte derivado. São requi- 
sitos que devem ser observados pelo tribunal quando do provimento do qua- 
dro administrativo do Poder Judiciário: a) haver prévia dotação orçamentária, 
suficiente para atender às projeções de despesa de pessoal e aos acréscimos dela 
decorrentes; e b) haver autorização legislativa específica na lei de diretrizes or- 
çamentárias. É de se considerar que as despesas decorrentes do provimento 
desses cargos não poderão exceder os limites previstos na LC n. 101/2000 (art. 
169, caput, da CF). Ressalte-se que o provimento dos cargos de confiança, por 
parte do tribunal, também fica sujeito a essas limitações constitucionais. O que 
o dispositivo faz exceção é concernente ao fato de os cargos de confiança não 
necessitarem de se submeter a concursos de provas ou de provas e títulos. 


f) conceder licença, férias e outros afastamentos a seus membros e aos 
juízes e servidores que lhes forem imediatamente vinculados; 


Compete privativamente ao tribunal correspondente conceder licença, fé- 
rias e outros afastamentos a seus membros e aos juízes e servidores que lhe fo- 
rem imediatamente vinculados. São atos administrativos por excelência, com 
as prerrogativas e as sujeições que lhes são próprias, inclusive possibilidade de 
controle de legalidade em processo jurisdicional. 


lII — ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tri- 
bunais de Justiça propor ao Poder Legislativo respectivo, observado o 
disposto no art. 169: 


Veja que nesse inciso o legislador constituinte foi taxativo em relação aos ór- 
gãos do Poder Judiciário que terão competência para exercitarem as hipóteses 
previstas nas alíneas seguintes. Trata-se de norma referente à possibilidade de 
iniciativa de processo legislativo em assuntos de competências privativas des- 
ses tribunais mencionados. Isso significa que os chefes do Poder Executivo, os 
legisladores ou mesmo o povo não têm legitimidade para iniciarem projetos 
de leis tendentes à regulamentação das matérias a seguir expostas. 


a) a alteração do número de membros dos tribunais inferiores; 
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Compete privativamente ao STF, ao STJ, ao TST, ao TSE, ao STM e aos Tri- 
bunais de Justiça, respeitado o disposto no art. 169, a apresentação de propos- 
ta ao Poder Legislativo com a finalidade de alterar o número de membros dos 
tribunais inferiores. São requisitos que devem ser observados pelo tribunal para 
a proposição da alteração do número de membros dos tribunais inferiores: a) 
haver prévia dotação orçamentária, suficiente para atender às projeções de des- 
pesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes; e b) haver autorização legis- 
lativa especifica na lei de diretrizes orçamentárias. É de se considerar que as 
despesas decorrentes do provimento desses cargos não poderão exceder os li- 
mites previstos na LC n. 101/2000 (art. 169, caput, da CF). O STF poderá pro- 
por ao Legislativo correspondente a alteração do número de membros de qual- 
quer tribunal do país, inclusive dos Tribunais de Justiça. Os demais tribunais 
superiores poderão propor ao Legislativo a alteração do número de magistra- 
dos nos Tribunais Regionais Federais, nos Tribunais Regionais do Trabalho, nos 
TREs ou nos Tribunais Militares. 


b)a criação e a extinção de cargos e a remuneração dos seus serviços 
auxiliares e dos juízos que lhes forem vinculados, bem como a fixação do 
subsídio de seus membros e dos juízes, inclusive dos tribunais inferiores, 
onde houver; 

Alinea com redação dada pela EC n. 41, de 19.12.2003. 


Cargos são as mais simples unidades de competência a serem desempenha- 
das por agentes públicos. São criados por lei em número certo, com denomi- 
nação própria e retribuição pecuniária definida em lei. Remuneração é a soma 
do valor da retribuição pecuniária fixada em lei pelo exercício do cargo públi- 
co (vencimento) mais as vantagens pecuniárias permanentes também previs- 
tas em leis. Subsídio é a denominação atribuída à remuneração de certos car- 
gos, entre eles o de juiz, consistente em pagamentos mensais de parcelas únicas 
e insuscetíveis de aditamentos ou acréscimos de qualquer espécie (art. 93, V). 
Compete privativamente ao STE, ao STJ, ao TST, ao TSE, ao STM e aos Tribu- 
nais de Justiça, também respeitado o disposto no art. 169, a apresentação de 
proposta ao Poder Legislativo com a finalidade de criar ou extinguir cargos, a 
fixação da remuneração dos serviços auxiliares e que lhes forem vinculados, 
assim como a fixação do subsídio dos juizes, inclusive dos tribunais inferiores, 
onde houver. 


c) a criação ou extinção dos tribunais inferiores; 


Compete privativamente ao STF, aos demais Tribunais Superiores e ao TJ 
propor ao legislativo a criação ou extinção de tribunais inferiores, observadas, 
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por óbvio, a competência de cada tribunal. Trata-se de matéria que exige emen- 
da à Constituição. Desta forma, ao lado das hipóteses de iniciativa de emenda 
à Constituição previstas no art. 60 do Texto Magno, tem-se a possibilidade pre- 
vista nessa alínea. Observe-se que a extinção de tribunais não é impossível. 
Aliás, a EC n. 45/2004 eliminou do modelo pátrio os tribunais de alçada. De- 
ve-se levar em consideração que a possibilidade de extinção de tribunais infe- 
riores, pelo legislador constituinte derivado, tem de respeitar a previsão do art. 
60, $ 4º, HI, da Constituição da República, que proíbe a proposta de emenda à 
Constituição tendente a abolir a separação dos Poderes. Se a extinção de um 
tribunal significar enfraquecimento do Poder Judiciário, essa proposta não po- 
derá ser objeto de deliberação. 


d) a alteração da organização e da divisão judiciárias; 


Compete privativamente ao STF, aos demais tribunais superiores e aos Tri- 
bunais de Justiça a iniciativa de propor ao Poder Legislativo competente a or- 
ganização e a alteração da organização e da divisão judiciária. Assim como nos 
demais dispositivos deste artigo, deve-se respeitar as previsões do art. 169 da 
CF Por outro lado, importa em ressaltar que é inconstitucional a iniciativa por 
parte do Executivo ou mesmo do Legislativo de qualquer matéria prevista nes- 
se art. 96. O vício formal é o da usurpação de competência. 


III — aos Tribunais de Justiça julgar os juízes estaduais e do Distrito 
Federale Territórios, bem como os membros do Ministério Público, nos 
crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competência da Justi- 
ça Eleitoral. 


Os juízes de primeira instância, assim como os membros do Ministério Pú- 
blico, serão julgados pelo respectivo TJ, quer nos crimes comuns, quer nos cri- 
mes de responsabilidade. O legislador constituinte achou por bem ressalvar a 
competência da Justiça Eleitoral, mesmo que os juízes eleitorais, por expressa 
disposição do art. 121 da Constituição vigente, sejam os próprios juízes de di- 
reito. 


Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos 
membros do respectivo órgão especial poderão os tribunais declarar a 
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público. 


Tal previsão é conhecida como cláusula de reserva de plenário. O sistema 
brasileiro de controle de constitucionalidade é jurisdicional, ou seja, é deferi- 
da competência para que o Poder Judiciário declare inconstitucionalidade de 
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lei ou ato normativo do Poder Público. A CF adotou dois critérios de contro- 
le de constitucionalidade: o controle difuso e o controle concentrado. O primei- 
ro critério verifica-se pela competência que se atribui a todos os órgãos do Po- 
der Judiciário, desde a primeira instância, para declaração de inconstitucionalidade 
de atos normativos. Fala-se, então, em via de exceção. Qualquer modalidade de 
ato normativo sujeita-se a esse controle difuso: leis, atos administrativos e até 
as súmulas vinculantes. O segundo critério, o controle concentrado, consiste 
no exercício da competência que se atribui a um órgão de cúpula do Judiciá- 
rio — o STF, para a defesa da CF, ou o TJ do Estado, no caso da defesa da Cons- 
tituição Estadual — para a declaração de inconstitucionalidade de ato norma- 
tivo pela via direta. Pois bem. O artigo sob comentário tem ensejo quando o 
questionamento da presunção de constitucionalidade de que goza as leis e os 
demais atos normativos do Poder Público chegar a um tribunal, qualquer que 
seja ele — estadual ou federal - em qualquer que seja a via — difusa ou concen- 
trada. A declaração somente poderá ser obtida em caso de respeito ao quórum 
de maioria absoluta. E maioria absoluta, como se sabe, é o quorum que se ob- 
tém com o primeiro número inteiro acima da metade, levando-se em conta to- 
dos os membros do tribunal, independente de estarem ou não presentes à au- 
diência. Somente por essa maioria absoluta que o tribunal poderá declarar a 
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do Poder Público. Importan- 
te repetir: esse dispositivo aplica-se tanto ao controle difuso como ao contro- 
le concentrado, quer em tribunais federais, quer em tribunais estaduais. 


Art. 98. A União, no Distrito Federal e nos Territórios, e os Estados 
criarão: 


Tratando-se de criação de juizados especiais e justiça de paz, no âmbito da 
União e do Distrito Federal, a responsabilidade é da União, por meio de leis fe- 
derais. A criação desses órgãos do Poder Judiciário, na esfera estadual, depen- 
derá de leis estaduais. Importante observar que a União já criou e regulamen- 
tou os juizados especiais. O mesmo não se pode dizer em relação à justiça de 
paz federal, que se encontra criada e regulamentada apenas no âmbito dos es- 
tados. 


I — juizados especiais, providos por juízes togados, ou togados e leigos, 
competentes para a conciliação, o julgamento e a execução de causas cíveis 
de menor complexidade e infrações penais de menor potencial ofensivo, 
mediante os procedimentos oral e sumariíssimo, permitidos, nas hipóte- 
ses previstas em lei, a transação e o julgamento de recursos por turmas de 
juízes de primeiro grau; 
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Compete à União, ao Distrito Federal e aos Estados criarem juizados espe- 
ciais, competentes para a conciliação, o julgamento e a execução de causas cí- 
veis de menor complexidade e infrações penais de menor potencial ofensivo. 
Tal dispositivo foi regulamentado pela Lei federal n. 9.099/95. Para efeitos des- 
sa legislação, consideram-se causas cíveis de menor complexidade: “I — as causas 
cujo valor não exceda a quarenta vezes o salário mínimo; II — as enumeradas 
no art. 275, II, do CPC [refere-se ao CPC/73, sem correspondente no CPC/2015 
— v. art. 1.063 do CPC/2015]; III — a ação de despejo para uso próprio; e IV — 
as ações possessórias sobre bens imóveis de valor não excedente ao fixado no 
inciso I deste artigo” (art. 3º). Outrossim, consideram-se infrações penais de 
menor potencial ofensivo as contravenções penais e os crimes a que a lei comi- 
ne pena máxima não superior a dois anos, cumulada ou não com multa (re- 
dação dada pela Lei n. 11.313/2006). Os juizados especiais serão providos por 
juizes togados, juízes leigos e conciliadores. O juiz togado, membro da magis- 
tratura aprovado em concurso regular de provas e títulos, é o responsável pela 
condução do processo. Os conciliadores e juízes leigos são auxiliares da justiça, 
recrutados, os primeiros, preferentemente, entre os bacharéis em Direito, e os 
segundos, entre advogados com mais de cinco anos de experiência. Os atos pro- 
cessuais serão públicos e poderão realizar-se em horário noturno, conforme 
dispuserem as normas de organização judiciária. O processo se instaurará com 
a apresentação do pedido, escrito ou oral, à Secretaria do Juizado. Aberta a ses- 
são, o juiz togado ou leigo esclarecerá as partes presentes sobre as vantagens da 
conciliação. Também nos termos da lei, é possível que o recurso de decisões do 
juizado seja julgado por turmas formadas por juízes de primeiro grau. O pro- 
cesso se orientará pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, eco- 
nomia processual e celeridade, buscando, sempre que possível, a conciliação ou 
a transação. À Lei federal n. 9.099/95 definiu, também, a possibilidade de com- 
posição civil dos danos, transação penal e suspensão condicional do processo. 
A instituição de juizados especiais não é uma ideia nova. Está inserida em um 
conjunto de medidas vocacionadas à ampliação do acesso do povo à Justiça. 


lI — justiça de paz, remunerada, composta de cidadãos eleitos pelo voto 
direto, universal e secreto, com mandato de quatro anos e competência 
para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de ofício ou em face 
de impugnação apresentada, o processo de habilitação e exercer atribuições 
conciliatórias, sem caráter jurisdicional, além de outras previstas na le- 
gislação. 


A justiça de paz foi prevista no Brasil pela primeira vez na Constituição de 
1824. Compete à União e aos Estados-membros a criação da justiça de paz. As 
atribuições do juiz de paz serão remuneradas, sendo que a justiça de paz será 
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composta de cidadãos eleitos pelo voto direto, universal e secreto, com man- 
dato de quatro anos e competência para, na forma da lei, celebrar casamentos, 
verificar, de ofício ou em face de impugnação apresentada, o processo de ha- 
bilitação e exercer atribuições conciliatórias, sem caráter jurisdicional. Essa 
competência pode ser ampliada por expressa disposição legal. Trata-se de dis- 
positivo que ainda não foi regulamentado no âmbito federal. Porém, existem 
leis estaduais que disciplinam o assunto. 


S 1º Lei federal disporá sobre a criação de juizados especiais no âmbito 
da Justiça Federal. 

Antigo parágrafo único acrescentado pela EC n. 22, de 18.03.1999, e renume- 
rado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Acrescentado pela EC n. 22/99, esse parágrafo possibilitou a criação de jui- 
zados especiais no âmbito da Justiça Federal. Deve-se respeitar os mesmos pa- 
râmetros previstos no inciso I desse artigo. Este dispositivo foi regulamentado 
pela Lei federal n. 10.259/2001, que dispõe sobre a instituição dos juizados es- 
peciais cíveis e criminais no âmbito da Justiça Federal. Compete ao Juizado Es- 
pecial Federal Cível processar, conciliar e julgar causas de competência da Jus- 
tiça Federal até o valor de sessenta salários mínimos, bem como executar as 
suas sentenças. Compete ao Juizado Especial Federal Criminal processar e jul- 
gar os feitos de competência da Justiça Federal relativos às infrações de menor 
potencial ofensivo. Não haverá prazo diferenciado para a prática de qualquer 
ato processual pelas pessoas jurídicas de direito público, inclusive a inter posi- 
ção de recursos, devendo a citação para audiência de conciliação ser efetuada 
com antecedência mínima de trinta dias. Aplica-se aos juizados especiais cíveis 
e criminais no âmbito da Justiça Federal, no que não conflitar, as previsões da 
Lei federal n. 9.099/95 com as posteriores modificações. 


© 2º As custas eemolumentos serão destinados exclusivamente ao custeio 
dos serviços afetos às atividades especificas da Justiça. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


As custas e os emolumentos destinam-se exclusivamente ao custeio dos ser- 
viços afetos às atividades específicas do Poder Judiciário. As custas do proces- 
so são pagas pela parte vencida. Já os emolumentos são suportados por aqueles 
que solicitarem determinado serviço da justiça para o qual a legislação criou 
retribuição financeira (taxa) a ser paga. Trata-se de vinculação de recursos pela 
própria CF A LC n. 101/2000- Lei de Responsabilidade Fiscal — prevê, em seu 
art. 8º, parágrafo único, que os recursos legalmente vinculados a finalidade es- 
pecífica serão utilizados exclusivamente para atender ao objeto de sua vincu- 
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lação, ainda que em exercício diverso daquele em que ocorrer o ingresso. Tra- 
ta-se de dispositivo inserido pela EC n. 45/2004. É preciso dizer que as custas 
e os emolumentos não podem servir de barreiras ao direito de acesso à Justi- 
ça. Sabe-se que a igualdade entre as partes — “paridade de armas” — é um prin- 
cípio utópico. No sistema econômico capitalista, a desigualdade é uma reali- 
dade inexorável. Caso o custeio das atividades específicas do Poder Judiciário 
seja economicamente significativo, isso servirá como obstáculo seguro àquelas 
pretensões das camadas mais pobres da sociedade, bem como às reclamações 
sociais diretamente patrocinadas pela sociedade civil — associações e organi- 
zações sem fins lucrativos. Assim, a melhor forma de se custear a administração 
da justiça é por meio do planejamento orçamentário eficiente e não a partir de 
cobrança de custas e taxas dos cidadãos que necessitam do Poder Judiciário. 


Art. 99. Ao Poder Judiciário é assegurada autonomia administrativa e 
financeira. 


Esse dispositivo é corolário da previsão contida no art. 2º da CF De nada 
adiantaria dizer que o Poder Judiciário é independente em relação ao Poder 
Executivo e ao Poder Legislativo, se não lhe fosse garantida a autonomia admi- 
nistrativa e financeira. Por outro lado, ainda que o legislador não tivesse defi- 
nida essas modalidades de autonomia no presente dispositivo, ainda assim se- 
ria possível extrair do Texto Constitucional essa consequência, posto que para 
ser independente há de ser autônomo. Autonomia é prerrogativa outorgada e 
limitada pela CF. À autonomia administrativa reflete no fato de o Poder Judi- 
ciário ter liberdade para criar e prover cargos, fixar vencimentos de seus ocu- 
pantes, organizar seus serviços auxiliares, conceder férias, licenças, impor pe- 
nalidades administrativas, bem como eleger os presidentes e vice-presidentes. 
A autonomia financeira é indispensável pois, sem previsão orçamentária para 
desempenhar suas atividades jurisdicionais e administrativas, seria impossível 
a independência do Poder Judiciário. Trata-se do autogoverno da magistratu- 
ra. Isso não significa que o Judiciário não possa ser fiscalizado. Deve-se lem- 
brar que além de independentes e autónomos, os Poderes devem atuar de for- 
ma harmônica entre si, o que pressupõe mecanismos de freios e contrapesos 
entre os próprios poderes da República, sem desconsiderar a possibilidade de 
fiscalização externa pela própria coletividade. 


S 1º Os tribunais elaborarão suas propostas orçamentárias dentro dos 
limites estipulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de dire- 
trizes orçamentárias. 
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As três principais leis orçamentárias são: a) Plano Plurianual; b) Lei de Di- 
retrizes Orçamentárias; e c) Lei Orçamentária Anual. O Plano Plurianual esta- 
belecerá as diretrizes, os objetivos e as metas da administração pública em to- 
dos os entes federativos para as despesas de capital e outras delas decorrentes 
e para as relativas aos programas de duração continuada (art. 165, § 1º). A Lei 
de Diretrizes Orçamentárias compreenderá as metas e prioridades da adminis- 
tração pública de todos os entes federativos, incluindo as despesas de capital 
para o exercício financeiro subsequente, orientará a elaboração da lei orçamen- 
tária anual, disporá sobre as alterações na legislação tributária e estabelecerá a 
política de aplicação das agências financeiras oficiais de fomento (art. 165, § 2º, 
da CF e art. 4º da LC n. 101/2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal). A Lei Or- 
çamentária Anual, elaborada de forma compatível com o plano plurianual, com 
a lei de diretrizes orçamentárias, conterá o orçamento fiscal dos Poderes dos 
respectivos entes da Federação, o orçamento de investimento das empresas pú- 
blicas, o orçamento da seguridade social, as reservas de contingências etc. (art. 
165,S 5º, da CF e art. 5º da Lei de Responsabilidade Fiscal). Trata-se da insti- 
tuição do Estado Orçamentário que visa, em última instância, equilibrar as 
contas públicas. Os tribunais devem ter seus próprios orçamentos, consequên- 
cia da autonomia financeira. Para isso, tem a prerrogativa de elaborarem, den- 
tro dos limites estipulados e conjuntamente com os demais Poderes, suas pró- 
prias propostas quando da elaboração da lei de diretrizes orçamentárias. 


§ 2º O encaminhamento da proposta, ouvidos os outros tribunais inte- 
ressados, compete: 


Esse parágrafo deve ser entendido em sintonia com o previsto no caput do 
art. 99, que assegura autonomia administrativa e financeira ao Poder Judiciá- 
rio. Como forma de se garantir essa autonomia, os tribunais elaborarão suas 
propostas orçamentárias dentro dos limites estipulados conjuntamente com 
os demais Poderes na LDO e encaminharão essas propostas ao respectivo che- 
fe do Poder Executivo. Nos incisos a seguir, encontra-se prevista a competên- 
cia para o encaminhamento da proposta. 


I - no âmbito da União, aos Presidentes do Supremo Tribunal Federal 
e dos Tribunais Superiores, com a aprovação dos respectivos tribunais; 


Depois de ouvidos os tribunais interessados, o encaminhamento da propos- 
ta deverá ser feito, no âmbito da União, pelo Presidente do STF e dos demais 
Tribunais Superiores. Nessa esfera, na qual a proposta orçamentária será enca- 
minhada ao Presidente da República, é exigido que: a) a proposta seja aprova- 
da pelo tribunal superior ao qual o juiz-presidente está vinculado; e b) sejam 
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ouvidos os demais tribunais interessados. No referente ao envio de propostas 
no âmbito dos Estados e do Distrito Federal, elas serão encaminhadas pelo Pre- 
sidente do Tribunal ao Governador do Estado, desde que aprovadas pelo res- 
pectivo órgão. 


II — no âmbito dos Estados e no do Distrito Federal e Territórios, aos 
Presidentes dos Tribunais de Justiça, com a aprovação dos respectivos 
tribunais. 


Como já se afirmou anteriormente, no âmbito da União, a proposta orçamen- 
tária será encaminhada pelos Presidentes do STF e dos Tribunais Superiores ao 
Presidente da República. Na esfera dos Estados, aprovada que seja a proposta 
orçamentária pelo respectivo tribunal, será encaminhada pelo Presidente do 
TJ diretamente ao Governador do Estado. É o chefe do Executivo que, após os 
ajustes necessários, encaminha a proposta orçamentária ao Poder Legislativo 
(art. 99, § 4º). Apesar de o presente dispositivo fazer menção aos territórios, é 
importante lembrar que desde 1991 eles não existem mais (arts. 14 e 15 do 
ADCT). 


S 3º Se os órgãos referidos no § 2º não encaminharem as respectivas 
propostas orçamentárias dentro do prazo estabelecido na lei de diretrizes 
orçamentárias, o Poder Executivo considerará, para fins de consolidação 
da proposta orçamentária anual, os valores aprovados na lei orçamentária 
vigente, ajustados de acordo com os limites estipulados na forma do $ 1º 
deste artigo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Se por ventura, no âmbito da União, os presidentes do STF e dos Tribunais 
Superiores e, no âmbito dos Estados e no Distrito Federal e Territórios, os presi- 
dentes dos Tribunais de Justiça não encaminharem as respectivas propostas or- 
çamentárias no prazo estabelecido na LDO, o Poder Executivo considerará os 
valores aprovados na lei orçamentária vigente, ajustados de acordo com os li- 
mites estipulados no $ 1º desse artigo. Observe-se que as propostas de orça- 
mento do Poder Judiciário não devem ser encaminhadas diretamente ao Po- 
der Legislativo, mas sim ao chefe do Poder Executivo. 


© 4º Se as propostas orçamentárias de que trata este artigo forem enca- 
minhadas em desacordo com os limites estipulados na forma do § 1º, o 
Poder Executivo procederá aos ajustes necessários para fins de consolida- 
ção da proposta orçamentária anual. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 
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Ao encaminhar a proposta orçamentária de seus órgãos, o Poder Judiciário 
não poderá desrespeitar os limites estipulados conjuntamente com os demais 
Poderes e previstos na lei de diretrizes orçamentárias. Observe que a redação 
final de qualquer anteprojeto de lei orçamentária é do Poder Executivo. Será 
desse poder, no âmbito federal ou estadual, a responsabilidade de ajustar a pro- 
posta do Poder Judiciário às previsões das leis orçamentárias vigentes. Outros- 
sim, a aprovação ou não do projeto compete ao Poder Legislativo. Apesar de a 
Constituição criar um mecanismo de orçamento participativo entre os três Po- 
deres, o Judiciário pouco poderá fazer caso sua proposta original seja modifi- 
cada durante o curso do processo legislativo. 


§ 5º Durante a execução orçamentária do exercício, não poderá haver a 
realização de despesas ou a assunção de obrigações que extrapolem os 
limites estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias, exceto se previa- 
mente autorizadas, mediante a abertura de créditos suplementares ou 
especiais. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A criação, a expansão ou o aperfeiçoamento de ação do Poder Judiciário que 
acarrete aumento de despesa será acompanhado de: I — estimativa do impacto 
orçamentário-financeiro no exercício em que deva entrar em vigor e nos dois 
subsequentes; e II — declaração do ordenador da despesa de que o aumento tem 
adequação orçamentária e financeira com a lei orçamentária anual e compati- 
bilidade com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orçamentárias (Lei de 
Responsabilidade Fiscal, art. 16, I e II). Outrossim, os atos que criarem ou au- 
mentarem despesas de caráter continuado deverão ser instruídos com a esti- 
mativa do impacto orçamentário-financciro no exercício em que deva entrar 
em vigor e nos dois subsequentes, bem como demonstrar a origem dos recur- 
sos para seu custeio (LRF, art. 17, § 1º). Serão consideradas não autorizadas, ir- 
regulares e lesivas ao patrimônio público a geração de despesas ou assunção de 
obrigação que não atendam o disposto nos arts. 16 e 17 da Lei de Responsabi- 
lidade Fiscal. Observe-se, então, que durante a execução orçamentária do exer- 
cício o Poder Judiciário não poderá realizar despesas ou assumir obrigações 
que extrapolem os limites estabelecidos na Lei de Diretrizes Orçamentárias, ex- 
ceto se previamente autorizadas, pelo próprio orçamento vigente. O dispositi- 
vo comentado faz menção à autorização por meio de créditos suplementares 
ou especiais. Esses institutos somente se justificam em casos absolutamente ex- 
cepcionais, mais apropriados às atribuições do Poder Executivo do que ao Po- 
der Judiciário. O uso excessivo desses créditos, por qualquer Poder que seja, in- 
dica mal planejamento das receitas e despesas públicas. 
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Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Públicas Federal, Esta- 
duais, Distrital e Municipais, em virtude de sentença judiciária, far-se-ão 
exclusivamente na ordem cronológica de apresentação dos precatórios e à 
conta dos créditos respectivos, proibida a designação de casos ou de pessoas 
nas dotações orçamentárias e nos créditos adicionais abertos para este fim. 

Caput com redação dada pela FC n. 62, de 09.12.2009. 


Nota da coordenadora: Todavia, o art. 100 em exame foi objeto de julgamen- 
to em ações diretas de inconstitucionalidade. Foram propostas quatro ADIs a 
esse respeito: ADI n. 4.357/DF — Conselho Federal da OAB e Associação dos 
Magistrados Brasileiros (AMB); ADI n. 4.425/DF — Confederação Nacional das 
Indústrias (CNI); ADI n. 4.400/DF — Associação Nacional dos Magistrados da 
Justiça do Trabalho (Anamatra); ADI n. 4.372/DF — Associação dos Magistra- 
dos Estaduais (Anamages). 

Importa mencionar que, em 14.03.2013, o STF decidiu, no julgamento final 
das ADIs ns. 4.357-Q0/DF e 4.425-Q0/DF, por maioria, pela procedência par- 
cial das ADIs, declarando assim a inconstitucionalidade do art. 97 do ADCT 
em sua integralidade (conferir esse artigo) e a inconstitucionalidade, em par- 
te, dos $$ 2°, 9°, 10, 12 e 15, todos do art. 100 da CF. Ao final, prevaleceu o 
entendimento esposado pelo relator Ministro Carlos Ayres Britto, hoje apo- 
sentado. Sobre o efeito de tais decisões recaídas sobre o art. 100 da CF, em exa- 
me, e o art. 97 do ADCT, correlato, ver as observações de Roriz (in: http://www. 
egov.ufsc.br/portal/conteudo/precatYC3%B3rios-da-reda%C3%A7%C3% 
A3o-original-do-art-100-da-constituiYoC3%A7%C3%A 30-ao-julgamento-das- 
-a%C3%A7%C3%B5es-diretas). 


S 1º Os débitos de natureza alimentícia compreendem aqueles decor- 
rentes de salários, vencimentos, proventos, pensões e suas complementa- 
ções, benefícios previdenciários e indenizações por morte ou por invalidez, 
fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentença judicial tran- 
sitada em julgado, e serão pagos com preferência sobre todos os demais 
débitos, exceto sobre aqueles referidos no 9 2º deste artigo. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 62, de 09.12.2009. 


Com redação dada pela EC n. 62, a CF deixa de excepcionar os créditos de 
natureza alimentícia da sistemática dos precatórios. Os créditos alimentícios 
são, pois, meramente preferenciais. Agora sim é possível dizer que a Constitui- 
ção de 1988 adotou o critério da ordem dupla de precatórios: uma ordem para 
precatórios gerais e outra exclusiva para precatórios de natureza alimentícia. 
Não parecia a melhor interpretação antes da EC n. 62, já que o caput do art. 
100 era expresso em excluir os créditos de natureza alimentícia da sistemática 
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dos precatórios. Contudo, referida Emenda modificou a redação do art. 100, 
dando a entender que a partir de então todos os pagamentos feitos pelas Fa- 
zendas Públicas, decorrentes de decisões judiciais, far-se-ão mediante precató- 
rios. Realmente, salários, vencimentos, proventos, pensões e suas complemen- 
tações — que nos termos deste parágrafo têm natureza alimentícia — e que sejam 
concedidos em virtude de sentença transitada em julgado, se forem considera- 
dos dependentes da formação de precatório especial, ficam sujeitos aos prazos 
previstos no § 5º. Imagine-se que um precatório de pensão seja apresentado 
depois do dia 1º de julho do ano de 2010, somente será incluído no orçamen- 
to da Fazenda Pública no ano de 2011, para ser pago até o final do ano de 2012. 
É óbvio que isso não coaduna com a natureza do crédito alimentício. Uma so- 
lução seria considerar que a Fazenda Pública estaria obrigada a pagar de pron- 
to as requisições envolvendo créditos alimentícios. Para isso, dependeria de 
dotação orçamentária que seria prevista na forma de reserva de contingência, 
quando da elaboração do orçamento anual, nos termos do art. 5º, III, da LC n. 
101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal). Ocorre que não foi essa a orienta- 
ção do legislador reformador, que acabou por incluir literalmente os créditos 
alimentícios na sistemática dos precatórios. 


S 2º Os débitos de natureza alimentícia cujos titulares, originários ou 
por sucessão hereditária, tenham 60 (sessenta) anos de idade, ou sejam 
portadores de doença grave, ou pessoas com deficiência, assim definidos 
na forma da lei, serão pagos com preferência sobre todos os demais débitos, 
até o valor equivalente ao triplo fixado em lei para os fins do disposto no 
S 3º deste artigo, admitido o fracionamento para essa finalidade, sendo 
que o restante será pago na ordem cronológica de apresentação do preca- 
tório. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 94, de 15.12.2016. 


Nota da coordenadora: Nas ADIs referidas no caput deste artigo (ADIs ns. 
4.357-QO/DF e 4.425-QO/DF), decidiu o STF sobre o disposto no $ 2º, em 
exame, entendendo que a expressão “na data de expedição do precatório”, re- 
ferente ao momento em que se estabelece o critério da preferência para aque- 
les credores que tenham completado 60 anos de idade ofendia a dignidade da 
pessoa humana e os postulados da isonomia e da proteção ao idoso, uma vez 
que prejudicaria aqueles que completassem 60 anos de idade após a expedição 
do precatório. Com a edição de novo texto do § 2º pela EC n. 94, de 15.12.2016, 
que suprimiu a parte considerada inconstitucional pelo STF e manteve as de- 
mais disposições da redação anterior, pelo que permanecem os comentários, 
com a ressalva dos relativos à parte considerada inconstitucional, como indi- 
cado na referência. 
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Ressalvadas tais observações, permanecem válidas as observações a seguir, 
relacionadas ao sentido da expressão contida no $ 2º em exame e à abrangên- 
cia das pessoas idosas ou com deficiência, conforme segue. 

Comentários do autor: O art. 230 da Constituição da República de 1988 dis- 
põe que a família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar pessoas ido- 
sas, assegurado sua participação na comunidade, defendendo sua dignidade e 
bem-estar e garantindo-lhe o direito à vida. Nesse sentido, em 01.10.2003, foi 
editada a Lei federal n. 10.741, que dispõe sobre o Estatuto do Idoso. No art. 1º 
da referida lei, define-se idoso como sendo a pessoa com idade igual ou supe- 
rior a 60 anos. O art. 3º, por sua vez, cria uma série de garantias como, dentre 
outras, (I) a preferência no atendimento e (II) na formulação e execução de 
políticas públicas. Nessa lei, destaca-se o Título V, que cuida do acesso à justi- 
ça pelo idoso, com realce para o art. 71,0 qual assegura a prioridade na trami- 
tação dos processos e procedimentos e na execução dos atos e diligências judi- 
ciais em que figure como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou 
superior a 60 anos, em qualquer instância. Pois bem, o que esse S 2º faz é criar 
uma prioridade de acesso à Justiça para oidoso no plano constitucional: os dé- 
bitos de natureza alimentícia cujos titulares tenham 60 anos de idade ou mais na 
data de expedição do precatório, ou sejam portadores de doença grave, definidos 
na forma da lei, serão pagos com preferência sobre todos os demais débitos. A bem 
da verdade, são duas situações. A prioridade para pagamento de débitos para 
idosos e, na segunda parte, a prioridade para portadores de doença grave. A 
primeira parte do dispositivo, referente ao idoso, é de eficácia plena e imedia- 
ta; não depende de regulamentação. A segunda parte, referente aos portadores 
de doenças graves, depende de regulamentação. A responsabilidade da legisla- 
ção infraconstitucional é definir, a partir de critérios técnicos e objetivos, quais 
são as doenças graves para os efeitos pretendidos por esse dispositivo. Gize-se 
que para efeitos da preferência para portadores de doença grave é irrelevante 
o fator idade, essa preferência é garantia autônoma. Uma possibilidade de con- 
flito surgirá em situações-limite, como a hipótese em que idosos portadores de 
doenças graves disputem preferência com idosos que não sejam portadores 
dessas doenças: trata-se de questão que poderá ser regulamentada pela legisla- 
ção infraconstitucional. Enquanto isso não ocorrer, trata-se de direito exerci- 
tável mediante mandado de injunção. De qualquer forma, há uma cláusula de 
barreira ao exercício desse direito de preferência: ele será exercido até o valor 
equivalente ao triplo do fixado em lei para os fins do disposto no $ 3º deste ar- 
tigo, admitido o fracionamento para essa finalidade, sendo que o restante será 
pago na ordem cronológica de apresentação do precatório. 


S 3º O disposto no caput deste artigo relativamente à expedição de 
precatórios não se aplica aos pagamentos de obrigações definidas em leis 
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como de pequeno valor que as Fazendas referidas devam fazer em virtude 
de sentença judicial transitada em julgado. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998, e com redação dada 
pela EC n. 62, de 09.12.2009. 


Cuidou o legislador reformador de excluir da metodologia dos precatórios 
o pagamento de obrigações definidas em lei como de pequeno valor pelas Fa- 
zendas Públicas. A definição do que seja pequeno valor depende de lei federal, 
estadual, distrital ou municipal, de acordo com o ente que estiver regulamen- 
tando a matéria. Até que se dê a publicação oficial das respectivas leis pelos en- 
tes da Federação, considera-se de pequeno valor os débitos ou obrigações con- 
signados em precatórios judiciários, que tenham valor igual ou inferior a: a) 
quarenta salários mínimos, perante a Fazenda dos Estados e do Distrito Fede- 
ral; e, b) trinta salários mínimos, perante a Fazenda dos Municípios (art. 87,1 
e II, do ADCT). Esse dispositivo decorre do fato intuitivo de que aquilo que é 
considerado pequeno valor para a União pode não ser para um determinado 
Estado ou Município. Os entes federativos têm capacidades orçamentárias es- 
pecíficas e próprias. Caso o crédito não ultrapasse o limite do pequeno valor, o 
pagamento será de forma imediata, por meio de requisição judicial. Se o valor 
da execução ultrapassar o estabelecido neste artigo, o pagamento se fará, sem- 
pre, por meio de precatório, sendo facultada à parte exequente a renúncia ao 
crédito do valor excedente, para que possa optar pelo pagamento do saldo sem 
o precatório, da forma prevista neste dispositivo (veja art. 87, parágrafo úni- 
co). À única forma de um pequeno valor ser pago por meio de precatório será 
na hipótese de cessão de crédito de precatório, tal qual previsto no S 13 deste 
artigo. 


S 4º Para os fins do disposto no § 3º, poderão ser fixados, por leis próprias, 
valores distintos às entidades de direito público, segundo as diferentes 
capacidades econômicas, sendo o mínimo igual ao valor do maior bene- 
fício do regime geral de previdência social. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002, e com redação dada 
pela EC n. 62, de 09.12.2009. 


Trata-se de dispositivo acrescentado pela EC n. 62. Poderão ser fixados, por 
leis próprias, valores distintos às entidades da Administração Indireta, a saber, 
autarquia, empresa pública, sociedade de economia mista e fundação. O legis- 
lador ordinário deverá respeitar a capacidade econômica das entidades envol- 
vidas. Trata-se de norma decorrente do fato de que aquilo que pode ser consi- 
derado pequeno valor para um município, por exemplo, pode não o ser para 
uma entidade municipal de Administração Indireta — uma autarquia local, por 
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exemplo. O entendimento majoritário da doutrina administrativista é que ape- 
nas as autarquias e as fundações gozam dos privilégios criados pelo art. 100 da 
Constituição da República, pois o § 4º, sob comento, ao não fazer nenhuma 
exceção em relação a quais dessas pessoas jurídicas seriam privilegiadas com o 
sistema de precatórios, reforça a tese de que todas as entidades de direito pú- 
blico beneficiam-se das previsões contidas no art. 100 (STF, RE n. 225.01 1/MG). 
Ainda mais quando se admite a responsabilidade solidária dos entes da admi- 
nistração direta em relação às ações e omissões praticadas por essas pessoas 
descentralizadas. Enquanto não forem fixados esses pequenos valores pela le- 
gislação própria, vigorará o previsto no art. 97, $ 12, do ADCT, com redação 
dada pela EC n. 62: I — 40 salários mínimos para os Estados e o Distrito Fede- 
ral, e II — 30 salários mínimos para municípios. 


S 5º É obrigatória a inclusão, no orçamento das entidades de direito 
público, de verba necessária ao pagamento de seus débitos, oriundos de 
sentenças transitadas em julgado, constantes de precatórios judiciários 
apresentados até 1º de julho, fazendo-se o pagamento até o final do exer- 
cício seguinte, quando terão seus valores atualizados monetariamente. 

Antigo § 4º acrescentado pela EC n. 30, de 13.09.2000, renumerado pela EC n. 
37, de 12.06.2002, e com redação dada pela EC n. 62, de 09.12.2009. 


Na redação original, o crédito deveria ser atualizado na data da apresenta- 
ção do precatório à Administração Pública, respeitada a data limite de 1º de 
julho. Com a modificação definida pela EC n. 30/2000 e mantida pela EC n. 
62/2009, a data da atualização monetária não se faz mais quando da apresen- 
tação do precatório à administração, mas sim no pagamento, o qual deve ser 
feito até o final do exercício seguinte ao da apresentação. A regra é cristalina: 
as entidades de direito público devem, obrigatoriamente, incluir em seus orça- 
mentos verbas necessárias ao pagamento de seus débitos, constantes de preca- 
tórios judiciários, que tenham sido apresentados até 1º de julho. Basta, então, 
que as entidades públicas sujeitas ao sistema de pagamento de débitos por pre- 
catórios verifiquem a soma total dos valores constantes dessas requisições apre- 
sentadas até a data de 1º de julho e façam constar em seus orçamentos rubrica 
própria, no mínimo no valor dessa soma total — levando em consideração a ne- 
cessidade de atualização monetária a ser realizada na data do pagamento. Essa 
norma tem por finalidade evitar que as entidades públicas, sob a alegação de 
falta de previsão orçamentária, descumpram as decisões judiciais. Importante 
lembrar que, nos termos do previsto no caput do art. 100, é proibida a desig- 
nação de casos ou pessoas nas referidas dotações orçamentárias e nos créditos 
adicionais abertos para esse fim. Por fim, cumpre ressaltar que o não cumpri- 
mento dos precatórios poderá consistir em desobediência à ordem judicial, 
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autorizando, nos termos dos arts. 34, VI, e 35, IV, a intervenção federal nos es- 
tados, ou a intervenção estadual nos municípios, conforme for o ente que des- 
cumprir a ordem judicial. No mesmo giro, a inclusão no orçamento sem o de- 
vido pagamento do precatório poderá ensejar crime do responsabilidade por 
parte do Chefe do Executivo (Lei federal n. 1.079/50). Contudo, não há nenhu- 
ma sanção para o caso de o orçamento não contemplar a totalidade dos preca- 
tórios apresentados ao ente público, o que faz com que más gestões políticas 
da Administração Pública desconsiderem essa exigência constitucional. Exce- 
ção se faça às possibilidades casuais de bloqueios de verbas. Não obstante os 
evidentes transtornos que o procedimento causa ao Poder Público, o bloqueio 
de verbas encontra respaldo no art. 78, § 4º, do ADCT ao prever que o Presi- 
dente do Tribunal deverá, vencido o prazo ou em caso de omissão no orçamen- 
to, ou preterição ao direito de precedência, a requerimento do credor, requisi- 
tar ou determinar o sequestro de recursos financeiros da entidade executada, 
suficientes à satisfação da prestação. No mesmo sentido, o art. 17, § 1º, da Lei 
federal n. 10.259/2001, que trata dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais no 
âmbito da Justiça Federal. Igualmente, a Lei n. 8.213/91, que trata dos Planos 
de Custeio e Benefícios da Previdência Social, em seu art. 128, também prevê 
hipótese de pagamento de crédito com origem em decisão judicial indepen- 
dentemente de precatórios. 


S 6º As dotações orçamentárias e os créditos abertos serão consignados 
diretamente ao Poder Judiciário, cabendo ao Presidente do Tribunal que 
proferir a decisão exequenda determinar o pagamento integral e autorizar, 
a requerimento do credor e exclusivamente para os casos de preterimento 
de seu direito de precedência ou de não alocação orçamentária do valor 
necessário à satisfação do seu débito, o sequestro da quantia respectiva. 

Antigo $ 5º acrescentado pela EC n. 30, de 13.09.2000, renumerado pela EC n. 
37, de 12.06.2002, e com redação dada pela EC n. 62, de 09.12.2009. 


Aprovada pelo Poder Legislativo a verba orçamentária destinada ao paga- 
mento de créditos decorrentes de decisões judiciárias, ela deve ser consignada 
ao Poder Judiciário, por meio de depósito público em contas com destinação 
específica. Assim, compete ao Presidente do Tribunal que proferir a decisão, a 
qual definiu o valor final do débito a ser liquidado, determinar o pagamento 
integral do valor apurado. Em se tratando de decisão que dê origem à forma- 
ção de precatórios, mesmo que não exista recurso voluntário ao Tribunal por 
parte do Poder Público, a remessa de ofício deverá ocorrer, já que o dispositi- 
vo diz literalmente que compete ao Presidente do Tribunal determinar o paga- 
mento do valor integral apurado. Em caso de desrespeito à ordem cronológi- 
ca de pagamento, o credor preterido poderá requerer também ao Presidente 
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do Tribunal prolator da decisão exequenda o sequestro da quantia necessária 
à satisfação de seu crédito. Essa medida, por ser excepcional, deve ser interpreta- 
da restritivamente, ou seja, ao menos tratando-se de pagamento de precató- 
rios, o sequestro de valores não pode ser determinado por qualquer juiz do Tri- 
bunal, apenas pelo juiz- presidente. Importante repetir que não há sanção 
alguma para o caso de o orçamento do ente federativo não contemplar a tota- 
lidade dos precatórios exigidos. Porém, além da possibilidade de sequestro de 
bens no caso de pagamento em desconformidade com a ordem cronológica 
dos precatórios, a EC n. 62/2009 trouxe a possibilidade do sequestro de valo- 
res em caso de não previsão orçamentária. Situação que precisará ser pondera- 
da diz respeito à reserva do financeiramente possível, ou seja, quando demons- 
trada a não existência de recurso para liquidação do valor previsto no precatório. 


S 7º O Presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo ou 
omissivo, retardar ou tentar frustrar a liquidação regular de precatórios 
incorrerá em crime de responsabilidade e responderá, também, perante o 
Conselho Nacional de Justiça. 

Antigo 8 6º acrescentado pela EC n. 30, de 13.09.2000, renumerado pela EC n. 
37, de 12.06.2002, e com redação dada pela EC n. 62, de 09.12.2009. 


O Presidente do Tribunal que retardar ou tentar frustrar a liquidação regu- 
lar de precatório incorrerá em crime de responsabilidade. Reforça a ideia de 
que a responsabilidade por determinar o pagamento de precatório é do Presi- 
dente do Tribunal. Os crimes de responsabilidades estão regulamentados pela 
Lei n. 1.079/50, com destaque para o art. 10, que dispõe sobre os crimes de res- 
ponsabilidade contra a lei orçamentária. Destaque-se que além do processo ju- 
dicial para apuração de crime, o Presidente do Tribunal responderá por pro- 
cesso administrativo perante o CNJ. 


§ 8º É vedada a expedição de precatórios complementares ou suplemen- 
tares de valor pago, bem como o fracionamento, repartição ou quebra do 
valor da execução para fins de enquadramento de parcela do total ao que 
dispõe o § 3° deste artigo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 62, de 09.12.2009. 


Esse dispositivo tem por escopo proibir a expedição de precatório comple- 
mentar ou suplementar de valor já pago, o que dá a entender que o precatório 
deve ser liquidado em momento único. Por outro lado, proíbe também o fra- 
cionamento, a repartição ou a quebra do valor da execução a fim de que seu 
pagamento não se faça de forma dicotômica: parte na forma estabelecida no § 3º 
deste artigo — execução de pequeno valor —, e parte mediante expedição de pre- 
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catório. Esse fracionamento, que seria uma faculdade processual do credor, está 
vedado por essa norma constitucional. A exceção fica por conta do § 2º, o qual 
permite o fracionamento do precatório para pagamento com absoluta priori- 
dade de pessoas que tenham 60 anos de idade ou mais na data da expedição do 
precatório, ou sejam portadoras de doenças graves, ou pessoas com deficiên- 
cia, conforme definição legal. Esse valor, cujo fracionamento será permitido, 
poderá chegar ao equivalente ao triplo do fixado em lei para os fins do dispos- 
to no $ 3º deste artigo — requisição de pequeno valor —, sendo que o restante 
será pago na ordem cronológica de apresentação do precatório. 


S 9º No momento da expedição dos precatórios, independentemente de 
regulamentação, deles deverá ser abatido, a título de compensação, valor 
correspondente aos débitos líquidos e certos, inscritos ou não em dívida 
ativa e constituídos contra o credor original pela Fazenda Pública deve- 
dora, incluídas parcelas vincendas de parcelamentos, ressalvados aqueles 
cuja execução esteja suspensa em virtude de contestação administrativa 
ou judicial. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 62, de 09.12.2009. 


Nota da coordenadora: A fórmula de compensação de dívidas prevista nos § 
9º (e também no § 10) foi fulminada de inconstitucionalidade nas ADIs ns. 
4.357-QO/DF e 4.425-QO/DF, sob o argumento de que tal medida consistiria 
em privilégio conferido ao Estado e não assegurado aos particulares. 


S 10. Antes da expedição dos precatórios, o Tribunal solicitará à Fazen- 
da Pública devedora, para resposta em até 30 (trinta) dias, sob pena de 
perda do direito de abatimento, informação sobre os débitos que preencham 
as condições estabelecidas no § 9º, para os fins nele previstos. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 62, de 09.12.2009. 


Nota da coordenadora: Como indicado no parágrafo anterior, o STF, nas men- 
cionadas ADIs (ADIs ns. 4.357-QO/DF e 4.425-QO/DEF), fulminou, também, 
por inconstitucionalidade, as disposições deste parágrafo. 


S 11. É facultada ao credor, conforme estabelecido em lei da entidade 
federativa devedora, a entrega de créditos em precatórios para compra de 
imóveis públicos do respectivo ente federado. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 62, de 09.12.2009. 


Um bem público pode ser definido, em sentido amplo, como qualquer coi- 
sa material ou imaterial, móvel, semovente ou imóvel, que o Estado se vale para 
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atendimento mediato ou imediato de suas finalidades. Pode ser de uso comum 
do povo (praças, ruas, logradouros etc.), uso especial (destinado a uma deter- 
minada prestação de serviço público) ou dominial (que constitui o patrimô- 
nio do Estado). É possível que o Estado tenha o interesse em desfazer-se de par- 
te de seus bens. Surge, assim, o conceito de alienação: é toda transferência de 
propriedade sob a forma de venda, permuta, doação, investidura, dação em pa- 
gamento, concessão de domínio ou legitimação de posse. A alienação de bens 
imóveis é a mais rígida das modalidades de transferência de propriedade. Tra- 
ta-se de matéria dependente de legislação própria, mas normalmente as exi- 
gências são, além do respeito aos princípios expressos no caput do art. 37 da 
CR, a avaliação prévia e, como regra, a concorrência. Uma das possibilidades 
de alienação de bens imóveis é a compra e venda, que é a forma de contrato pelo 
qual um dos contratantes se obriga a transferir o domínio de certa coisa e o 
outro, a pagar-lhe certo preço em dinheiro (art. 481 do CC). O que o presente 
parágrafo permite é a formalização dessa modalidade de negócio jurídico me- 
diante a cessão de créditos de precatórios. Trata-se de equiparar o valor previs- 
to no precatório ainda não liquidado à espécie fixada em papel moeda, chama- 
da dinheiro. Trata-se de dispositivo dependente de regulamentação em lei 
própria da entidade federativa devedora. Enfim, é hipótese excepcional que tor- 
na possível quebra da ordem cronológica prevista como regra no caput deste 
artigo, já que o comprador que utilizará os créditos não será necessariamente 
o primeiro da lista de precatórios. 


S 12. A partir da promulgação desta Emenda Constitucional, a atuali- 
zação de valores de requisitórios, após sua expedição, até o efetivo paga- 
mento, independentemente de sua natureza, será feita pelo índice oficial 
de remuneração básica da caderneta de poupança, e, para fins de compen- 
sação da mora, incidirão juros simples no mesmo percentual de juros in- 
cidentes sobre a caderneta de poupança, ficando excluída a incidência de 
juros compensatórios. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 62, de 09.12.2009. 


Nota da coordenadora: Nas ADIs ns. 4.357-Q0O/DF e 4.425-00/DE o STF 
julgou parcialmente inconstitucional este parágrafo no que respeita à correção 
da remuneração básica pelos juros incidentes em caderneta de poupança. Na 
verdade o STF decidiu pela inconstitucionalidade da expressão “índice oficial 
de remuneração básica da caderneta de poupança”, constante deste parágrafo. 

Para os Ministros, o indice oficial da poupança não consegue evitar a perda 
do poder aquisitivo da moeda. Este indice é fixado ex ante, ou seja, previamen- 
te, a partir de critérios técnicos não relacionados com a inflação considerada 
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no período. Todo índice definido ex ante é incapaz de refletir a real flutuação 
de preços apurada no período em referência. 

Dessa maneira, como este indice (da poupança) não consegue manter o valor 
real da condenação, ele afronta a garantia da coisa julgada, tendo em vista que o 
valor real do crédito previsto na condenação judicial não será o valor real que 
o credor irá receber efetivamente quando o precatório for pago (este valor terá 
sido corroido pela inflação). 

Comentário do autor: Este dispositivo regulamenta a forma de atualização 
dos valores definidos nos precatórios e a incidência de juros de mora. Entre a 
data da expedição e o efetivo pagamento do precatório, a correção monetária 
será feita pelo índice oficial da caderneta de poupança. Essa atualização tem 
por finalidade compensar a perda do valor da moeda gerada pela inflação. Ju- 
ros de mora, por sua vez, é a sobretaxa que se cobra pelo atraso do devedor no 
cumprimento da obrigação, os quais também incidirão no mesmo percentual 
dos juros sobre a caderneta de poupança. O fato de serem juros simples signi- 
fica que não se capitalizam, isto é, não integram o capital para efeito de cálcu- 
los de atualizações. Juros compensatórios são aqueles que retribuem o credor 
pelos eventuais resultados da aplicação do capital, aplicáveis, por exemplo, em 
hipóteses de processo de desapropriação desde a antecipada imissão na posse 
(Súmula n. 164 do STF), não sendo devidos no pagamento de precatórios. Até 
a edição da EC n. 62, não havia regra expressa em relação aos critérios da corre- 
ção monetária e da incidência de juros, sendo a metodologia fixada de forma 
divergente nas decisões judiciais. Agora, há norma constitucional a ser seguida. 


S 13. O credor poderá ceder, total ou parcialmente, seus créditos em 
precatórios a terceiros, independentemente da concordância do devedor, 
não se aplicando ao cessionário o disposto nos §§ 2º e 3º. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 62, de 09.12.2009. 


Este dispositivo permite a negociação, entre particulares, de valores defini- 
dos em precatórios. A cessão de créditos de precatórios poderá ser total ou par- 
cial e não depende da concordância do Judiciário ou da Fazenda Pública. Aque- 
le que recebe os créditos não poderá gozar dos privilégios definidos nos $$ 2º 
e 3º deste artigo. A razão é evitar a cessão de créditos com o fim único de bur- 
lar a ordem cronológica dos precatórios. 


S 14. A cessão de precatórios somente produzirá efeitos após comunica- 
ção, por meio de petição protocolizada, ao tribunal de origem e à entida- 
de devedora. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 62, de 09.12.2009. 
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Apesar de não depender de anuência do Poder Judiciário nem da Fazenda 
Pública, o cedente deverá comunicar a cessão de precatório por meio de proto- 
colo de uma petição ao tribunal de origem e outra à entidade devedora. 


S 15. Sem prejuízo do disposto neste artigo, lei complementar a esta 
Constituição Federal poderá estabelecer regime especial para pagamento 
de crédito de precatórios de Estados, Distrito Federal e Municípios, dispon- 
do sobre vinculações à receita corrente líquida e forma e prazo de liquidação. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 62, de 09.12.2009. 


Nota da coordenadora: A decisão das ADIs ns. 4.357 e 4.225 também incidiu 
sobre este parágrafo, declarado totalmente inconstitucional. 


S 16. A seu critério exclusivo e na forma de lei, a União poderá assumir 
débitos, oriundos de precatórios, de Estados, Distrito Federal e Municípios, 
refinanciando-os diretamente. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 62, de 09.12.2009. 


Este dispositivo permite que a União assuma débitos, oriundos de precató- 
rios, de Estado, Distrito Federal e Municípios. Foi inserido na Constituição por 
pressão de senadores representantes de Estados endividados. Sedimentou-se 
inclusive a possibilidade de a União refinanciar os precatórios diretamente com 
os seus titulares. Como o $ 14 permite a cessão de créditos e este § 16 permite 
o refinanciamento, surgirá, no país, uma verdadeira indústria do precatório. Ob- 
serve-se. O titular original do precatório, ante a omissão do Poder Público em 
efetivar o pagamento tempestivo, cede seu crédito a um terceiro, obviamente 
perdendo parte do valor definido na decisão judicial. O terceiro, normalmen- 
te uma instituição financeira interessada em comprar precatórios ainda não li- 
quidados, propõe ao ente público devedor o financiamento do crédito. Com 
isso, as Fazendas Públicas se endividam. Em consequência, diante da dificul- 
dade de os entes estaduais e municipais honrarem seus compromissos, a União 
assume esses débitos, inclusive refinanciando-os. O dispositivo enfatiza que 
essa dinâmica depende exclusivamente do critério da União. Obviamente, de- 
pende também da concordância autônoma do ente devedor, sob pena de in- 
constitucionalidade. O dispositivo depende de regulamentação. 


S 17. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios aferirão 
mensalmente, em base anual, o comprometimento de suas respectivas 
receitas correntes líquidas com o pagamento de precatórios e obrigações 
de pequeno valor. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016. 
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Cuida este parágrafo, com redação da EC n. 94/2016, de determinar que os 
entes federativos União, estados, Distrito Federal e municípios, já pressupon- 
do que todos comprometerão verbas das receitas correntes líquidas para o pa- 
gamento de precatórios e obrigações de pequeno valor, que procedam mensal- 
mente a aferição do efetivo comprometimento dessas receitas a partir das 
receitas destinadas anualmente para esse fim. O parágrafo seguinte estabelece 
o que se deve entender por receita corrente líquida. 

Em suma, conforme essa determinação, os entes federativos estarão sujeitos 
a penalidades no caso de descumprimento das determinações constitucionais 
contidas neste parágrafo. 


S 18. Entende-se como receita corrente líquida, para os fins de que trata 
o § 17,0 somatório das receitas tributárias, patrimoniais, industriais, 
agropecuárias, de contribuições e de serviços, de transferências correntes 
e outras receitas correntes, incluindo as oriundas do $ 1º do art. 20 da 
Constituição Federal, verificado no período compreendido pelo segundo 
mês imediatamente anterior ao de referência e os 11 (onze) meses prece- 
dentes, excluídas as duplicidades, e deduzidas: 

Parágrafo e incisos acrescentados pela EC n. 94, de 15.12.2016. 

I - na União, as parcelas entregues aos Estados, ao Distrito Federal e aos 
Municípios por determinação constitucional; 

II - nos Estados, as parcelas entregues aos Municípios por determinação 
constitucional; 

III — na União, nos Estados, no Distrito Federal e nos Municípios, a 
contribuição dos servidores para custeio de seu sistema de previdência e 
assistência social e as receitas provenientes da compensação financeira 
referida no $9º do art. 201 da Constituição Federal. 


O parágrafo em exame estabelece o que se deve entender por receita corren- 
te líquida, especificando uma a uma para a formação do conjunto dessas recei- 
tas, o momento em que essas deverão ser consideradas e as possíveis exclusões 
do somatório dessas receitas para os fins de pagamento de precatórios. Con- 
forme o texto do parágrafo introduzido pela EC n. 94/2016, são excetuadas, 
nos incisos 1 e II, no caso da União e dos estados, parcelas entregues, por for- 
ça de dispositivo constitucional, respectivamente aos estados e aos municípios 
(fundos de participação desses entes). Também são excluídas, conforme dicção 
do inciso III, do somatório das receitas correntes em questão, para todos os en- 
tes federativos, a contribuição dos servidores para o custeio da previdência e 
da assistência social, além de receitas provenientes de contagem recíproca da 
administração pública e privada para fins de aposentadoria, abrangendo-se 
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também os diversos sistemas de previdência, tudo conforme o previsto no § 9º 
do art. 201 da Constituição em vigor. 


S 19. Caso o montante total de débitos decorrentes de condenações ju- 
diciais em precatórios e obrigações de pequeno valor, em período de 12 
(doze) meses, ultrapasse a média do comprometimento percentual da 
receita corrente líquida nos 5 (cinco) anos imediatamente anteriores, a 
parcela que exceder esse percentual poderá ser financiada, excetuada dos 
limites de endividamento de que tratam os incisos VI e VII do art. 52 da 
Constituição Federal e de quaisquer outros limites de endividamento 
previstos, não se aplicando a esse financiamento a vedação de vinculação 
dereceita prevista no inciso IV do art. 167 da Constituição Federal. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016. 


A questão do pagamento dos precatórios constitui sério problema, especial- 
mente para os servidores que, por decisão judicial, têm direito a perceber pa- 
gamentos a cargo dos entes federativos, em razão da cobrança judicial de nu- 
merário correspondente a direitos salariais que lhes é favorável. O assunto vem 
permeando a Constituição de 1988 desde sua edição originária. 

Este parágrafo constitui mais uma tentativa constitucional de possibilitar o 
efetivo pagamento desses precatórios. Permite-se financiamento dos precató- 
rios, no caso em que, nas circunstâncias previstas, o montante total dos débi- 
tos supere a média do comprometimento percentual fixado no parágrafo an- 
terior, observando-se os limites de financiamento fixados nos incisos VI e VII 
do art. 52 da CF e outros previstas especificamente. Libera, ainda, este parágra- 
fo, os limites de vinculação de receita de que trata o inciso IV do art. 167, tex- 
tos aos quais se remete o leitor. 


S 20. Caso haja precatório com valor superior a 15% (quinze por cento) 
do montante dos precatórios apresentados nos termos do S 5º deste artigo, 
15% (quinze por cento) do valor deste precatório serão pagos até o final 
do exercício seguinte e o restante em parcelas iguais nos cinco exercícios 
subsequentes, acrescidas de juros de mora e correção monetária, ou me- 
diante acordos diretos, perante Juízos Auxiliares de Conciliação de Pre- 
catórios, com redução máxima de 40% (quarenta por cento) do valor do 
crédito atualizado, desde que em relação ao crédito não penda recurso ou 
defesa judicial e que sejam observados os requisitos definidos na regula- 
mentação editada pelo ente federado. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016. 
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Também inovando na matéria tratada nos incisos anteriores — o que demons- 
tra a complexidade do assunto — e com o evidente intuito de impedir que pre- 
catórios elevados absorvam toda a receita destinada aos respectivos pagamen- 
tos, determina este parágrafo que precatórios que excedam o limite de 15% do 
montante destinado a todos os precatórios sejam pagos com 15% do seu valor 
total no exercício seguinte e o restante em parcelas iguais nos cinco exercícios 
subsequentes, com os acréscimos que estabelece. 

Abre o parágrafo também a possibilidade de acordos, no foro competente, 
com redução máxima de 40% do valor do precatório atualizado e definitivo, 
isto é, não pendente de recursos ou defesa judicial. Para essa finalidade os en- 
tes federativos editarão as regras regulamentares necessárias. 


Seção Il 
Do Supremo Tribunal Federal 


Esta Seção II do Capítulo III trata do STF. Contudo, a partir da edição da EC 
n. 45/2004, ela cuida também do CNJ. Os assuntos estão assim delineados: a) 
STF (art. 101); b) competência do STF (art. 102); c) legitimidade para propor 
a ADl ea ADC (art. 103); d) Súmula vinculante (art. 103-A); e e) CNJ (art. 
103-B). 


Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compõe-se de onze Ministros, 
escolhidos dentre cidadãos com mais detrintae cinco e menos de sessen- 
ta ecinco anos de idade, de notável saber jurídico e reputação ilibada. 


O STF foi criado pelo Decreto n. 848, de 11.10.1980. Em sede constitucio- 
nal, apareceu na Constituição da República de 1891 que, em seu art. 55, esti- 
pulou: “O Poder Judiciário, da União terá por órgãos um STE, com sede na Ca- 
pital da República e tantos Juízes e Tribunais Federais, distribuídos pelo País, 
quantos o Congresso criar”, Chamado de Suprema Corte pela Constituição de 
1934, voltou à nomenclatura tradicional nas Constituições de 1937, 1946, 1967, 
1969 e 1988. Nos termos da Constituição vigente, o STF é órgão do Poder Ju- 
diciário, com sede em Brasília e jurisdição sobre todo o território nacional (art. 
92,1 e §§ 1º e 2º). A competência precípua é a guarda da constituição (art. 102, 
caput). Contudo, não se pode falar, nos moldes adotados pelo ordenamento 
pátrio, em Corte Constitucional, posto que o STF tem, ainda, duas outras com- 
petências: a originária (art. 102, 1) e a recursal, que se divide em recursos ordi- 
nários (art. 102, II) e recursos extraordinários (art. 102, III). O STF é compos- 
to de onze ministros escolhidos entre cidadãos com mais de 35 e menos de 65 
anos de idade, de notável saber jurídico e reputação ilibada. São requisitos cons- 
titucionais para integrar o STF: a) ser cidadão nato (art. 12, I e § 3º, IV ); b) pos- 


602 | ARTS. 101 E 102 ANDERSON ROSAVAZ | DANIELA DE MELO CROSARA 


suir notável saber jurídico. Parte da doutrina entende que não se exige bacha- 
relado em ciências jurídicas para se ter notável saber jurídico. Não parece o 
melhor entendimento, já que somente a formação universitária em ciência do 
Direito habilita o cidadão a ter conhecimento sustentável, organizado e causal 
do fenômeno jurídico. O que não se pode exigir é que seja juiz, membro da 
OAB ou do Ministério Público; c) tal cidadão nato e de notável saber jurídico 
deve ter reputação ilibada, isto é, deve gozar de consideração íntegra, imacula- 
da; d) deve ter idade superior a 35 anos e inferior a 65; e) e, por fim, respeita- 
dos todos esses pré-requisitos, as nomeações devem ser submetidas à aprova- 
ção do Senado Federal, nos termos do parágrafo único desse artigo. 


Parágrafo único. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serão 
nomeados pelo Presidente da República, depois de aprovada a escolha pela 
maioria absoluta do Senado Federal. 


A nomeação dos ministros do STF é ato político e, como tal, sujeito ao con- 
trole de meramente formal pelo próprio Poder Judiciário (art. 5º, XXXV). Em 
um primeiro momento, o Presidente da República indica um nome ao Sena- 
do Federal, respeitados os limites comentados anteriormente. O Senado Fede- 
ral pode aprovar ou rejeitar tal indicação, não cabendo dessa decisão política 
qualquer recurso. Se o Senado Federal aprovar, o Presidente da República, en- 
tão, nomeará o candidato a Ministro. O dispositivo comentado contém impre- 
cisão semântica. Veja que o dispositivo diz que “os Ministros do STF serão no- 
meados pelo Presidente da República”, o que leva à equivocada impressão de 
que quando o Senado Federal aprova a indicação do Presidente, o indicado já 
se torna Ministro. Mais uma vez, a insuficiência da exegese literal. Somente 
com o ato de nonieação é que o candidato se torna Ministro. Ademais, a no- 
meação do candidato indicado, mesmo que aprovada pelo Senado Federal, é 
ato discricionário do Presidente da República: pode ou não acontecer. Por fim, 
para que o candidato indicado seja considerado aprovado pelo Senado Fede- 
ral exige-se que tal aprovação se dê por maioria absoluta, isto é, primeiro nú- 
mero inteiro acima da metade de todos os membros da Casa Legislativa, inde- 
pendentemente do número de presentes na reunião de aprovação. O cargo de 
Ministro do STF é vitalício, aposentando-se compulsoriamente aos 75 anos de 
idade (veja art. 100 do ADCT). 


Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a 
guarda da Constituição, cabendo-lhe: 


A criação do STF remonta aostempos da proclamação da República e da for- 
ma federativa de Estado. Antes de constar do texto da Constituição de 1891, já 


DANIELA DE MELO CROSARA ART. 102 | 603 


estava previsto no Decreto n. 848, de 1890. Assim, mantendo a tradição de lon- 
ga data, o art. 102 traça as competências do STF, conferindo a este, em seu ca- 
put, a missão precípua de guarda da Constituição. Isso significa dizer que, no 
Brasil, o responsável pela proteção da Carta Constitucional, de maneira pre- 
ponderante, é o STF. No sistema jurisdicional pátrio, diversamente do que ocor- 
re em alguns países, como a Áustria, a Alemanha e a Itália, não existe um tri- 
bunal com a atribuição exclusiva de realizar a tutela do Texto Constitucional, 
técnica que se denomina controle de constitucionalidade. Em razão disso, atri- 
bui-se ao órgão de cúpula do Poder Judiciário brasileiro a defesa da Constitui- 
ção. No entanto, tal função não é desempenhada apenas pelo STF, como se pode 
inferir pela leitura do dispositivo em comento, posto que ele designa ser pre- 
cípua e não exclusiva a guarda da Magna Carta por parte do Supremo. Tal dis- 
posição coaduna com o sistema misto de fiscalização de validade das normas 
adotado pelo Brasil, em que, além do controle concentrado realizado exclusi- 
vamente pelo STF, existe o controle difuso e incidental, que poderá ser feito por 
todos os órgãos do Poder Judiciário, além do controle preventivo, feito pelo 
Congresso Nacional. Sendo o Supremo a última instância recursal existente e 
o detentor da competência para realizar o controle concentrado de constitu- 
cionalidade, que produz efeitos erga omnes, assume esse órgão o papel prepon- 
derante na guarda da Constituição. Além de conferir a missão de guardião da 
incolumidade dos dispositivos constitucionais, o art. 102 prevê outras compe- 
tências para o Supremo, que a ele são atribuídas em razão da relevância do as- 
sunto ou das pessoas envolvidas na causa. 


I - processar e julgar, originariamente: 


O presente inciso trata da competência originária do STE Várias são as compe- 
tências atribuídas ao STF, sendo possível dividi-las em competência originária 
e competência recursal. No desempenho de sua competência originária, o Supre- 
mo exerce sua função jurisdicional em nível de primeira instância, tomando 
conhecimento de ação, incidente ou pedido diretamente. Nesse caso, a compe- 
tência do STF em apreciar tais questões se opera em única instância, tendo em 
vista que o Supremo é órgão de cúpula do Poder Judiciário e que não existe ne- 
nhum outro órgão acima dele. Portanto, em razão da inexistência de tribunal 
ou órgão superior ao STF, as causas por ele apreciadas ali se esgotam, motivo 
pelo qual funcionará como única instância. Nesse sentido, quando uma ação é 
proposta diretamente no Supremo, nele se passando todo o seu processamen- 
to até o julgamento final e definitivo, tem-se o exercício da competência origi- 
nária pelo fato de ser possível levar o conhecimento da questão diretamente ao 
Supremo, sendo dele a competência exclusiva para apreciá-la. A competência 
recursal, por sua vez, será apreciada nos incisos Il e II deste mesmo artigo. 
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a) a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal 
ou estadual e a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato nor- 
mativo federal; 

Alínea com redação dada pela EC n. 3, de 17.03.1993. 


O Brasil adota um controle misto de constitucionalidade, combinando o sis- 
tema difuso com o concentrado. O controle concentrado é aquele que confere 
a um único órgão, ou a poucos, a competência para realizar a verificação da 
compatibilidade vertical entre os atos do poder público e o texto constitucio- 
nal. Idealizada por Hans Kelsen, essa forma de controle surgiu na Áustria em 
1920. No Brasil, o órgão responsável pela realização do referido controle é o 
STF por meio de ações próprias, cujo mérito é a apreciação da validade do ato 
impugnado perante a Lei Maior vigente. Nesse sentido, a alínea em análise tra- 
ta de duas ações do mencionado controle concentrado. O germe desse tipo de 
fiscalização encontra-se na Constituição de 1934, com a representação inter- 
ventiva e, posteriormente, com a representação de inconstitucionalidade, fru- 
to da EC n. 16, de 26.11.1965, à Constituição de 1946, sendo ambas de inicia- 
tiva do Procurador-Geral da República. A primeira ação prevista no presente 
dispositivo é a denominada ação direta de inconstitucionalidade genérica (ADI) 
genérica, que terá por objeto exclusivamente leis ou atos normativos da esfera 
federal ou estadual. Trata-se de um processo objetivo, sendo apreciados a lei 
ou o ato normativo em tese, e, portanto, de maneira abstrata. Em razão de o 
texto legal restringir o objeto da ADI às leis ou aos atos normativos de âmbito 
federal e estadual, os atos de particulares e as leis e atos normativos municipais 
ficam completamente descartados da fiscalização abstrata por meio desse tipo 
de ação. Entre as leis e atos normativos federais e estaduais, o STF vem reitera- 
damente indicando quais podem e quais não podem ser sindicáveis por meio 
da ADI. Um exemplo são os atos normativos e leis anteriores à Constituição 
vigente, que não são aceitos como objeto da ADI genérica quando incompatí- 
veis com a Carta Magna vigente, por se encontrarem revogados tacitamente, 
logo, não recepcionados pela nova ordem jurídica. Tal posicionamento, porém, 
merece reparos, tendo em vista que não se trata de simples revogação, em que 
uma lei posterior revoga a anterior de mesma hierarquia, aplicando-se o crité- 
rio cronológico, mas sim de prevalência da lei superior em relação à inferior 
(critério hierárquico). Seguindo essa linha de raciocínio, ao contrário do en- 
tendimento da excelsa corte, seria possível a utilização da ADI para expurgar 
tais atos de forma explícita e definitiva do ordenamento. Caso contrário, dar- 
-se-á margem para que leis posteriores à Constituição, porém inferiores hie- 
rarquicamente, a revoguem. No que concerne às emendas constitucionais, elas 
são passíveis de controle por serem oriundas de um poder constituído e, por- 
tanto, limitado pela própria Constituição, que é o poder reformador. O mes- 
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mo não ocorre com as normas constitucionais originárias, posto que são cria- 
das por um poder ilimitado, qual seja o poder constituinte originário. Ademais, 
todas as normas constitucionais têm a mesma hierarquia normativa, não sen- 
do possível invalidar uma por estar em contradição com outra. No que se re- 
fere às leis provenientes do Distrito Federal, é possível a sua impugnação des- 
de que sejam fruto do exercício das competências estaduais, fazendo uma 
analogia com o art. 32, § 1°, da CF/88. No tocante à outra ação do controle con- 
centrado prevista no presente dispositivo, isto é a ADC, ela foi inserida em nos- 
so texto constitucional pela Emenda de n. 3, de 17.03.1993, com o escopo de 
acabar de forma definitiva com a controvérsia judicial em torno de lei ou ato 
normativo federal, tornando absoluta a presunção de validade de tais leis e atos 
normativos federais. Por controvérsia judicial entende-se aquela que se opera 
no seio do Poder Judiciário em torno da validade da lei, descartando-se a pos- 
sibilidade de seu manejo quando há mera polêmica doutrinária. Apesar de pos- 
suírem finalidades opostas, ambas as ações têm seu procedimento regulamen- 
tado pela Lei n. 9.868, de 10.11.1999. 


b) nas infrações penais comuns, o Presidente da República, o Vice- 
-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus próprios Ministros 
e o Procurador-Geral da República; 


Por infrações penais comuns entendem-se todas aquelas previstas na legisla- 
ção penal — tanto no CP como na legislação extravagante — diversas dos crimes 
de responsabilidade, que são infrações políticas. Abrangem, inclusive, os cri- 
mes eleitorais e as contravenções penais. A alínea em questão cria o chamado 
“foro privilegiado” ou “foro por prerrogativa de função” no qual os processos 
de natureza penal que envolvam as autoridades indicadas serão propostos di- 
retamente no STF, afastando a competência de qualquer outro órgão do Poder 
Judiciário. Para tanto, é indiferente se as infrações penais têm ou não relação 
com a função ou o cargo que ocupam as autoridades mencionadas no dis- 
positivo em apreço. Tal foro diferenciado se justifica em razão da relevância da 
função exercida. Para fazer jus ao julgamento perante a excelsa corte, é neces- 
sário que essas pessoas estejam no exercício de suas funções. Isso porque a com- 
petência originária do Supremo não é de natureza pessoal, sendo conferida ao 
cargo e não a quem o ocupa. Dessa forma, cessados o mandato ou o cargo, ces- 
sa por igual a prerrogativa do foro, e o processo em questão será remetido ao 
órgão do Poder Judiciário competente. Assim se passará frente ao cancelamen- 
to da Súmula n. 394 do STF, que previa a continuidade da competência da Cor- 
te Suprema, mesmo depois da extinção do mandato ou cargo. Enquanto vigeu 
a mencionada súmula, prevalecia o critério da contemporaneidade da infração 
penal para fixar a competência do Supremo. O posicionamento atual do STF 


606 | ART. 102 DANIELA DE MELO CROSARA 


leva em conta a contemporaneidade do exercício da função, o que coaduna 
com o intuito da prerrogativa, além de amenizar a sobrecarga de processos, 
posto que restringe sua competência às causas atribuídas explicitamente pela 
Constituição. Seguindo a mesma linha de raciocínio, tem-se que os processos 
relativos às infrações penais comuns praticadas por essas autoridades antes da 
posse ou diplomação serão direcionados ao Supremo após a diplomação. No 
entanto, o art. 84 do CPP, em face da alteração feita pela Lei n. 10.682/2002, re- 
vigorou o sentido da súmula revogada ao incorporar de forma explícita ao tex- 
to do mencionado Código o critério da contemporaneidade da infração penal 
e não o do exercício da função. Tratava-se de manobra claramente política, com 
o escopo de burlar o entendimento fixado pelo STF, órgão que profere a últi- 
ma palavra em matéria constitucional no Brasil. A aplicação de tal artigo consti- 
tuía-se em uma flagrante afronta à Constituição, tendo em vista que a compe- 
tência jurisdicional em razão da matéria e da função no Brasil é assunto 
constitucional, não podendo ser objeto de legislação infraconstitucional, tan- 
to que o próprio STF julgou inconstitucional o referido artigo, na ADI n. 2.797/ 
DE 


c) nas infrações penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os 
Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Ae- 
ronáutica, ressalvado o disposto no art. 52, 1I, os membros dos Tribunais 
Superiores, os do Tribunal de Contas da União e os chefes de missão di- 
plomática de caráter permanente; 

Alínea com redação dada pela EC n. 23, de 02.09.1999. 


Caberá ao STF, no caso de infrações penais comuns, processar e julgar, além 
das autoridades da alínea anterior, os Ministros de Estado e os Comandantes 
da Marinha, do Exército e da Aeronáutica, bem como os membros dos Tribu- 
nais Superiores, os do Tribunal de Contas da União e os chefes de missão di- 
plomática em caráter permanente, estendendo-se a competência do Supremo, 
para tais pessoas, aos casos de crimes de responsabilidade. Os crimes de res- 
ponsabilidade, apesar de assim denominados, não são infrações de natureza 
penal, mas sim infrações políticas definidas pela legislação infraconstitucional, 
como a Lei n. 1.079/50. Dessa forma, seja em caso de infração penal comum, 
seja em caso de crime de responsabilidade, o Supremo será o tribunal respon- 
sável pelo processo e julgamento das autoridades mencionadas. A ressalva in- 
dicada na alínea em comento, por sua vez, diz respeito apenas aos Ministros de 
Estado e aos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica, tendo 
em vista que o art. 52, 1, da CF/88 dispõe que, quando tais autoridades come- 
terem crimes de responsabilidade conexos com crimes de mesma natureza pra- 
ticados pelo Presidente da República e pelo Vice-Presidente da República, a 
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competência para o processo e o julgamento será do Senado Federal. Vale res- 
saltar que o presente dispositivo, assim como a alínea anterior, trata de com- 
petência originária conferida ao STF em razão da importância das funções exer- 
cidas pelas autoridades citadas. 


d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas 
alíneas anteriores; o mandado de segurança e o habeas data contra atos 
do Presidente da República, das Mesas da Câmara dos Deputados e do 
Senado Federal, do Tribunal de Contas da União, do Procurador-Geral da 
República e do próprio Supremo Tribunal Federal; 


Sempre que o Presidente da República, o Vice-Presidente, os membros do 
Congresso Nacional, seus próprios Ministros e o Procurador-Geral da Repú- 
blica, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do 
Exército e da Aeronáutica, os membros dos Tribunais Superiores (STJ, TSE, 
TST, STM), os do Tribunal de Contas da União e os chefes de missão diplomá- 
tica em caráter permanente tiverem sua liberdade de locomoção violada ou 
ameaçada de lesão, em face de ilegalidade ou abuso de poder, o STF será o ór- 
gão competente para apreciar o habeas corpus porventura impetrado. Nesta 
primeira parte analisada, independe quem é a autoridade coatora para a fixa- 
ção da competência do Supremo, já que a competência é fixada em razão da 
pessoa do paciente. Por outro lado, na segunda parte do disposto na alínea d, 
se a autoridade coatora que fere direito líquido e certo de quem quer que seja, 
não amparada por habeas corpus ou habeas data, for o Presidente da Repúbli- 
ca, as Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal ou o Procurador- 
-Geral da República, ou então a violação for oriunda do Tribunal de Contas da 
União ou do próprio STF o mandado de segurança deverá ser impetrado pe- 
rante a Excelsa Corte. O mesmo vale para os casos de habeas data, quando os 
atos que comprometerem o conhecimento, por parte de qualquer pessoa, de 
informações relativas a si, bem como a retificação de tais dados constantes de 
registros ou bancos de dados, forem praticados pelo Presidente da República, 
pelas Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, pelo Tribunal de 
Contas da União, pelo Procurador-Geral da República ou pelo próprio STF. 


e) o litígio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a 
União, o Estado, o Distrito Federal ou o Território; 


Quando houver conflito não solucionado amigavelmente entre um Estado 
estrangeiro ou organismo internacional e qualquer um dos entes da Federação 
citados na alínea, bem como território, o órgão do Poder Judiciário responsá- 
vel por dirimir a controvérsia será o STF. A delegação dessa competência ao 
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Supremo se justifica por ser o órgão máximo dentro da estrutura judiciária pá- 
tria, possuindo jurisdição em todo o território nacional. Cabe destacar a im- 
propriedade da expressão “organismo internacional”; isso porque abarca não 
somente aqueles órgãos que possuem personalidade jurídica, constituindo-se 
em verdadeiras organizações internacionais, a exemplo da ONU, como os en- 
tes despersonalizados. Vale ressaltar, ainda, que os litígios entre Estado estran- 
geiro ou organismo internacional e município ou pessoa física residente ou do- 
miciliada no Brasil são de competência da Justiça Federal, nos termos do art. 
109, II, da CF (Recl. n. 10.920). 


f) as causas e os conflitos entre a União e os Estados, a União e o Distri- 
to Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da 
administração indireta; 


A presente alínea determina a competência do STF para as causas e os con- 
flitos entre alguns entes da Federação (pois exclui os Municípios), incluindo as 
entidades da administração indireta a eles relativas. Dentro dessa ótica, cabe 
diferenciar o termo “causa” do termo “conflito”, tendo em vista que o texto cons- 
titucional claramente não os usou como sinônimos, sob pena de redundância. 
Nesse sentido, as “causas” seriam os litígios, ações, demandas ou lides, e os 
“conflitos” seriam as divergências surgidas entre autoridades exclusivamente 
administrativas, em face do disposto nos arts. 105, 1, ge d, e 102,1, o, respecti- 
vamente, ambos da CF/88 (Antônio Cláudio da Costa Machado). Os proces- 
sos surgidos a partir de conflitos entre a União e os Estados, entre a União e o 
Distrito Federal, entre Estados, ou entre estes e o Distrito Federal, abrangendo, 
inclusive, as entidades da administração indireta, devem ser propostos peran- 
te o STF. Tal competência deriva da qualidade de órgão de cúpula do Judiciá- 
rio conferida ao STF, sendo de sua responsabilidade resguardar o pacto fede- 
rativo. Aliás, é requisito imprescindível para a adoção e a manutenção da forma 
federativa a existência de um órgão dentro do Poder Judiciário responsável pela 
tutela do princípio federativo. Vale esclarecer que a administração indireta cons- 
titui-se no “conjunto de pessoas administrativas que, vinculadas à respectiva 
administração direta, têm o objetivo de desempenhar as atividades adminis- 
trativas de forma descentralizada” (José dos Santos Carvalho Filho). Confor- 
me dispõe o DL n. 200/67, em seu art. 4º, II, são entidades da administração 
indireta, dotadas de personalidade jurídica, as autarquias, as empresas públi- 
cas, as sociedades de economia mista e as fundações públicas, estas últimas nos 
termos da Lein. 7.596/87. Em face da vinculação entre a entidade da adminis- 
tração indireta e a pessoa jurídica de direito público interno à qual pertence, 
as causas e os conflitos mencionados no presente dispositivo deverão envolver 
entidades da administração indireta de diferentes entes da Federação, ou entre 
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elas e os próprios entes da Federação, desde que não sejam aqueles ao qual per- 
tençam. Por exemplo, entre uma autarquia federal e uma estadual, ou entre 
uma autarquia estadual e a União. 


8) a extradição solicitada por Estado estrangeiro; 


A extradição é o ato pelo qual um Estado entrega a outro Estado soberano 
um indivíduo condenado ou acusado da prática de um delito para ser julgado 
e/ou punido. A modalidade de extradição tratada no presente dispositivo é de- 
nominada pela doutrina extradição passiva, pois não é o Estado brasileiro que 
a requer, mas, sim, a ele é requerida. A própria Constituição, em seu art. 5º, LI 
e LII, traça limites e condições para a realização da extradição, cabendo à União, 
com exclusividade, legislar no intuito de completar tais dispositivos, acrescen- 
do outros requisitos, como o faz pela Lei de Migração, Lei n. 13.445, de 
24.05.2017. O pedido de extradição, porém, somente será admitido pelo Su- 
premo se não se enquadrar nos óbices constitucionais e satisfizer as exigências 
legais. Como exemplo de tais exigências, é necessário que o Estado estrangei- 
ro peticionário fundamente-se em tratado internacional ou que exista com- 
promisso de reciprocidade de tratamento com o Brasil, bem como a tipifica- 
ção do ato praticado como crime em ambos os países. O pedido de extradição 
será feito ao Presidente da República, por via diplomática. Em seguida, será en- 
caminhado ao STE para a fase judicial, em que serão apreciados os requisitos 
materiais e formais inscritos na Constituição e na legislação federal. O proce- 
dimento instaurado para a extradição tem rito próprio, exigindo que o Estado 
alienígena requerente comprove de plano, documentalmente, todos os dados 
prescritos na lei. A decisão do Supremo pela não concessão da extradição vin- 
cula o Presidente da República. No entanto, o contrário não se opera. Caso o 
STF julgue procedente o pedido, o Presidente tem discricionariedade para au- 
torizar ou não a extradição, em face das implicações políticas que somente um 
órgão de caráter igualmente político pode manejar. 


h) (Revogada pela EC n. 45, de 08.12.2004.) 


i) o habeas cor pus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o 
coator ou o paciente for autoridade ou funcionário cujos atos estejam 
sujeitos diretamente à jurisdição do Supremo Tribunal Federal, ou se 
trate de crime sujeito à mesma jurisdição em uma única instância; 

Alinea com redação dada pela EC n. 22, de 18.03.1999. 
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O inciso em questão prevê outras três situações cm que o habeas corpus de- 
verá ser processado e julgado perante o STF A primeira delas se dá quando o 
ato atentatório à liberdade de locomoção for proveniente de um Tribunal Su- 
perior. São tribunais superiores o próprio STF, o STJ,o TSE, o TST eo STM. 
As outras duas situações levam em conta não o coator, mas o sujeito que figu- 
ra como paciente na ação constitucional em tela para a fixação da competên- 
cia do Supremo. Sendo assim, quando o indivíduo que sofreu restrições ou 
ameaça de violação à sua liberdade de locomoção for uma autoridade ou um 
funcionário ligado diretamente ao Supremo, o próprio STE será competente 
para julgar o habeas corpus. Da mesma forma, quando for o caso de competên- 
cia originária do Supremo para apreciar determinado crime, ele também será 
competente para apreciar o habeas corpus. 


j)a revisão criminal e a ação rescisória de seus julgados; 


A revisão criminal é uma medida cabível para rever decisões penais já tran- 
sitadas em julgado, em nome da verdade real e da justiça. Para tanto, os requisi- 
tos legais previstos no CPP, em seus arts. 621 e seguintes, devem restar atendi- 
dos. O instituto em questão somente poderá ser manejado para beneficiar o 
réu, seja absolvendo-o, seja atenuando sua situação. Diante disso, o próprio 
STE será competente para apreciar as revisões criminais de seus julgados. Em 
regra, a competência em relação à revisão criminal será do tribunal que profe- 
riu o acórdão a ser revisto, seja originariamente, seja em grau de recurso. Po- 
rém, quando o Supremo tomar conhecimento da questão por meio de recur- 
so extraordinário, não examinando o mérito do julgamento, a competência 
para a revisão não será atribuída a ele, não sendo afastada a competência de 
outro tribunal para julgá-la. Por outro lado, a ação rescisória será utilizada para 
rescindir decisões de natureza civil, sempre que estas padecerem de vícios de 
tal monta que permitam desconstituir a sentença e, se for o caso, proferir-se 
novo julgamento, nos termos dos arts. 966 e seguintes do CPC/2015 (Lei n. 
13.105/2015). Nesse sentido, será de competência do STF processar e julgar as 
ações rescisórias contra as decisões por ele prolatadas. Contudo, o STF não será 
competente para julgar a ação rescisória se o acórdão por ele prolatado tiver 
simplesmente não conhecimento do recurso extraordinário, excetuando-se o 
caso do Excelso Tribunal, ao fazer o juízo de admissibilidade negativo do recur- 
so em questão ou, ao negar provimento ao agravo, tiver apreciado a questão 
federal controvertida, conforme a Súmula n. 249 do STE Porém se a questão fe- 
deral apreciada pelo STF em sede de recurso extraordinário ou agravo for di- 
versa da suscitada na ação rescisória, o Supremo não será competente para apre- 
ciar o pedido rescisório, conforme o teor da Súmula n. 515 do STF. 
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Da reclamação para a preservação de sua competência e garantia da 
autoridade de suas decisões; 


A reclamação é a medida judicial cabível para garantir a observância da com- 
petência e das decisões do Supremo. Oriunda de construção jurisprudencial do 
STE, que fundamentava a sua utilização na existência de poderes implicitos, 
sendo disciplinada inicialmente pelo Regimento Interno do Supremo, ganhou 
verdadeiro caráter constitucional com o presente dispositivo, tornando-se ine- 
gável mecanismo de tutela da autoridade das decisões do STF, bem como do 
respeito à sua competência. Quando se fala em “preservação da competência”, 
o texto constitucional se refere tanto à competência cível e criminal quanto à 
originária e recursal. A “garantia da autoridade de suas decisões”, por sua vez, 
trata de garantir a execução das decisões do STE, bem como impedir que elas 
sejam executadas de forma diversa da decidida pelo Supremo. Muito se ques- 
tiona sobre a natureza da reclamação. Na realidade, trata-se de verdadeira ação 
constitucional de caráter célere e não de um recurso, tendo em vista que é da 
essência deste impugnar uma decisão judicial dentro da relação processual em 
que foi prolatada (Antônio Cláudio da Costa Machado), o que não ocorre no 
caso da reclamação. O pedido será feito pela parte detentora de um direito sub- 
Jetivo que está sendo comprometido pela violação da competência do Supre- 
mo ou pela desobediência de sua decisão, ou, ainda, pelo Procurador-Geral da 
República, nos termos do art. 156 do RISTF. O instituto da reclamação ganha 
especial destaque dentro do controle concentrado de constitucionalidade, ten- 
do em vista que é importante instrumento para garantir a efetividade dos efei- 
tos vinculante e erga omnes das decisões proferidas em sede da fiscalização abs- 
trata. Igualmente, deve ser manejada em caso de descumprimento das súmulas 
vinculantes editadas pelo STF, nos termos do art. 103-A, S 3º, acrescido pela 
EC n. 45/2004. A reclamação funda-se na ideia de que, uma vez que um tribu- 
nal superior decidiu determinada questão, não cabe aos magistrados de órgãos 
superiores rediscuti-la, apenas cumpri-la. Para que a reclamação possa ser ma- 
nejada é preciso que a decisão descumprida tenha sido prolatada entre as mes- 
mas partes e com a mesma causa de pedir da demanda em que se prolatou ato 
que a afronte. O Supremo vem delineando em seus julgados inovadores e po- 
lêmicos contornos à reclamação, como ocorreu no julgamento das Reclamações 
ns. 4.335/AC e 5.470/PA, com relatoria do Ministro Gilmar Ferreira Mendes. 
Nas palavras do eminente Ministro, a reclamação seria uma “ação constitucio- 
nal dirigida para a proteção da ordem constitucional como um todo”. Nesse 
sentido, em seu voto proferido na Reclamação n. 4.335/AC, entendeu ser pos- 
sivel utilizar a reclamação para exigir a observância de decisão do STF em sede 
de controle difuso, formulada por pessoas que não fizeram parte do processo 
que julgou incidentalmente inconstitucional determinada lei ou ato normati- 


612 | ART 102 DANIELA DE MELO CROSARA 


vo. Esse posicionamento visa a conferir efeito erga omnes ao controle concre- 
to, que tem por característica produzir resultados apenas entre as partes da lide, 
na medida em que se trata de um incidente. Na realidade, nos termos da Car- 
ta Constitucional vigente, somente o Senado Federal pode suspender a eficácia 
da norma declarada inconstitucional definitivamente pelo STF, em sede de con- 
trole difuso, como determina o art. 52, X. Porém,o Ministro Gilmar Ferreira 
Mendes entende que as mudanças operadas no controle de constitucionalida- 
de ao longo da vigência da Constituição de 1988 permitem uma nova interpre- 
tação da participação do Senado. Diante desse novo papel do Senado, quando 
houver uma decisão definitiva do Supremo pela inconstitucionalidade de uma 
lei ou ato normativo na esfera do controle concreto, a decisão terá efeito erga 
omnes, cabendo ao Senado apenas a função de dar publicidade à decisão, pu- 
blicando-a no Diário do Congresso. Em que pese o entendimento apontado 
anteriormente do Ministro Gilmar Mendes, a maioria do STF, no julgamento 
da Recl. n. 4.335/AC, entendeu que cabia a reclamação não pelo fato de a deci- 
são dada em controle difuso ter efeito erga omnes, mas por ter ofendido a Sú- 
mula vinculante n. 26 do STF, editada no curso da mencionada reclamação. 


m) a execução de sentença nas causas de sua competência originária, 
facultada a delegação de atribuições para a prática de atos processuais; 


O próprio STF será competente para processar a execução das sentenças que 
tiver julgado em única instância, vale dizer, processos dos quais tome conheci- 
mento por meio de sua competência originária. Portanto, cabe ao STF deter- 
minar as medidas processuais necessárias para que a parte vencida na deman- 
da cumpra com as obrigações que lhe foram impostas pelos seus julgados. 
Assim se procede não apenas em relação ao Supremo, mas igualmente aos ou- 
tros órgãos do Poder Judiciário, monocráticos ou colegiados. Nesse sentido, o 
STF não vai promover a execução de sentença de processos que conhecer em 
grau de recurso. Por outro lado, ao Supremo é facultada a delegação das atri- 
buições, necessária para a prática de tais atos processuais, a outro órgão do Po- 
der Judiciário. Essa possibilidade permite ao STF, quando entender necessário, 
concentrar esforços em outras atribuições de relevância, redirecionando os atos 
processuais executivos oriundos de suas decisões a outro órgão jurisdicional. 


n) a ação em que todos os membros da magistratura sejam direta ou 
indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos membros 
do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamen- 
te interessados; 
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O intuito do presente dispositivo é impedir que uma ação seja decidida por 
quem, de alguma forma, tenha interesse na causa. Assim, para evitar o julgamen- 
to em causa própria, o STE será o órgão competente para os casos em que haja 
interesse direto ou indireto de todos os membros da magistratura, tendo em 
vista a sua posição dentro da organização judiciária. O mesmo raciocínio vale 
quando houver impedimento de mais de metade dos membros de tribunal que, 
originariamente, julgaria a questão, ou, ainda, quando forem tais membros di- 
reta ou indiretamente interessados, mantendo a imparcialidade inerente ao 
exercício jurisdicional. Na primeira situação prevista na alínea em análise, a 
ação de interesse dos membros da magistratura será proposta diretamente no 
STF, sendo hipótese de competência originária. Na segunda parte do disposi- 
tivo, porém, o Supremo não conhecerá originariamente da ação. Trata-se de 
competência derivada, tendo em vista que somente depois de proposta a ação 
é que mais da metade dos membros de um tribunal pode se declarar impedi- 
da (Antônio Cláudio da Costa Machado). Nesse caso, o processo será encami- 
nhado para o STF, nos termos do presente dispositivo. 


o) os conflitos de competência entre o Superior Tribunal de Justiça e 
quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer 
outro tribunal; 


O STE será responsável por solucionar os conflitos de competência entre o 
STJ e qualquer outro tribunal, entre Tribunais Superiores e, ainda, entre estes 
e qualquer outro tribunal. Tal conflito surge quando há incerteza quanto à com- 
petência de um órgão do Poder Judiciário, como quando dois ou mais juízos 
se consideram competentes ou, ainda, quando entendam ser incompetentes 
para determinada causa. Sendo assim, sempre que surgir um conflito de com- 
petência envolvendo o ST), o TSE, o TST e o STM, seja entre eles, seja com ou- 
tro tribunal, o Supremo será o responsável por dirimir a controvérsia e deter- 
minar qual será o órgão competente, em razão de sua posição hierárquica sobre 
os demais, estando todos a ele submetidos. 


Pp) o pedido de medida cautelar das ações diretas de inconstitucionali- 
dade; 


As ações mencionadas na presente alínea compõem o denominado contro- 
le concentrado de constitucionalidade. Tratam-se de ações propostas perante 
o STF, no intuito de tutelar a intangibilidade do texto constitucional, garantin- 
do sua supremacia. No objetivo de resguardar a utilidade de tais ações é que a 
Constituição prevê a possibilidade de concessão de medida cautelar no seio da 
fiscalização abstrata de constitucionalidade. Cabe ao Supremo conceder a medi- 
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da cautelar em análise por ser ele o órgão competente para o julgamento do 
processo principal. Para tanto, devem restar comprovados os requisitos necessá- 
rios, quais sejam, O fumus boni jurise o periculum in mora. O primeiro requisi- 
to equivale à demonstração da probabilidade de existir o direito ventilado. O 
segundo requisito, por sua vez, determina que tal medida somente seja conferi- 
da caso haja perigo de prejuízos em face da demora do processo. Tendo em vis- 
ta que se trata de processo objetivo, a periculosidade mencionada deverá ser 
apreciada levando-se em consideração o interesse público de defesa do texto 
constitucional. Vale ressaltar que, apesar de o dispositivo comentado ter se refe- 
rido especificamente à medida cautelar, a Lei n. 9.868/99, responsável pela regu- 
lamentação da ADI, em seus arts. 10 a 12, prevê uma liminar que mais seapro- 
xima de uma tutela antecipada. Isso porque tal medida resulta no adiantamento 
dos efeitos da decisão final, suspendendo a eficácia da lei ou do ato normativo 
objeto da ADI, provisoriamente. Destaca-se, ainda, que a Lei n. 9.868/99 pre- 
vê, igualmente, medida cautelar para a ADC em seu art. 21. Tal dispositivo per- 
mite ao STF, por decisão de maioria absoluta de seus membros, determinar a 
suspensão dos julgamentos dos processos em trâmite que envolvam a aplica- 
ção da lei ou do ato normativo objeto da ADC até o seu julgamento. 


q) o mandado de injunção, quando a elaboração da norma regulamen- 
tadora for atribuição do Presidente da República, do Congresso Nacional, 
da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas 
Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da União, de um dos Tribunais 
Superiores, ou do próprio Supremo Tribunal Federal; 


O mandado de injunção é a ação constitucional que será manejada quando, 
por falta de norma regulamentadora, o exercício de direitos e liberdades cons- 
titucionais e as prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania 
restarem comprometidos. Visa, em outras palavras, a retaliar a omissão do po- 
der público responsável pela edição do ato normativo regulamentador. Quando 
a competência para a elaboração da norma complementadora for de uma das 
pessoas ou órgãos citados no presente dispositivo, como o Presidente da Repú- 
blica, o Congresso Nacional, ou qualquer das Casas do Poder Legislativo Fede- 
ral, assim como suas respectivas Mesas, o TCU, o STF ou um dos Tribunais Su- 
periores (STJ, TSE, TST e STM), caberá ao STF o julgamento do mandado de 
injunção, por ser o órgão de cúpula do Poder Judiciário. 


r) as ações contra o Conselho Nacional de Justiça e contra o Conselho 
Nacional do Ministério Público; 
Alinea acrescentada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 
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Os dois conselhos em questão foram criados e inseridos no texto constitu- 
cional pela EC n. 45/2004. O CNJ é o órgão do Poder Judiciário (art. 92, I-A, 
da CF/88) que tem por atribuição fiscalizá-lo administrativa, funcional e finan- 
ceiramente. Muito se tem discutido sobre a compatibilidade de sua criação e a 
separação dos Poderes. De fato, nos termos do art. 60, § 4º, IH, da Constitui- 
ção, a separação dos Poderes é cláusula pétrea, não sendo possível proposta de 
emenda que a restrinja ou a retire do texto constitucional. Segundo parcela sig- 
nificativa da doutrina, a criação do CNJ seria uma forma de restringir essa se- 
paração dos Poderes por meio da interferência de um órgão no exercício das 
atribuições do Judiciário. Não se trata de afirmar que a separação dos Poderes 
no Brasil é rígida e não admite fiscalização, haja vista a previsão de uma série 
de mecanismos do sistema de freios e contrapesos na Carta Constitucional. O 
que se questiona é a validade de criar, por EC, restrição à independência do Po- 
der Judiciário, cujo instrumento seria o controle feito pelo Conselho, já que o 
princípio da separação dos Poderes é cláusula intangível. No entanto, plausi- 
veis são os argumentos pela validade da referida emenda, no tocante ao CNJ. 
Como o citado Conselho integra o Judiciário, conforme mencionado, na rea- 
lidade não se opera uma intromissão externa em suas atribuições, sendo, por- 
tanto, um controle interno, sem violação da separação dos Poderes. Ademais, 
em hipótese alguma tal Conselho interferirá no exercício da função jurisdicio- 
nal, cabendo-lhe, tão somente, a fiscalização do cumprimento dos deveres cons- 
titucionais. Por outro lado, em caso de abuso ou insatisfação decorrentes das 
decisões administrativas prolatadas por esse Conselho, é possível recorrer ao 
Judiciário, especificamente ao STF, para a revisão desses decisórios. É o que, 
em síntese, determina a alínea 1 do inciso I do art. 102 da Constituição. Segun- 
do entendimento da 2º Turma do STF, “a competência originária do STF para 
as ações ajuizadas contra o CNJ sc restringe ao mandado de segurança, man- 
dado de injunção, habeas data e habeas corpus. As demais ações em que ques- 
tionado ato do CNJ ou do CNMP submetem-se consequentemente ao regime 
de competência estabelecido pelas normas comuns de direito processual” (Ag. 
Reg. na ACO n. 2.373/DF rel. Min. Teori Zavascki, j. 19.08.2014, Informativo 
do STF n. 755). 

No que se refere ao Conselho Nacional do Ministério Público, compete-lhe 
igualmente a fiscalização administrativa e financeira do órgão, bem como do 
cumprimento dos deveres funcionais dos membros do Ministério Público (art. 
130-A da CF/88). Pode, entre outros assuntos, receber reclamações e denún- 
cias em relação a esses membros, bem como a seus auxiliares, sem prejuízo da 
competência disciplinar e correcional da instituição. Igualmente, as ações con- 
tra esse conselho devem ser propostas diretamente no STF 


H — julgar, em recurso ordinário: 
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Como visto alhures, a competência do Supremo se divide em originária e re- 
cursal. O inciso 1 e suas alíneas tratam da competência originária, e os incisos 
II e 111 de sua competência recursal. As competências previstas no inciso II re- 
ferem-se a questões que serão submetidas ao Supremo mediante a interposi- 
ção do recurso ordinário. Nesse caso, o STF funcionará como órgão de instân- 
cia recursal, dentro do duplo grau de jurisdição. Opera, assim, como o único 
instrumento cabível para a reforma de decisões tomadas no seio dos remédios 
constitucionais, por Tribunais Superiores, e no caso de crime político. Não são 
previstos para o recurso ordinário os requisitos especiais estipulados para o re- 
curso extraordinário. Vale destacar que as alíneas do referido inciso tratam das 
situações em que é cabível esse recurso, formando um rol taxativo. 


a)o habeas corpus, o mandado de segurança, o habeas data e o manda- 
do de injunção decididos em única instância pelos Tribunais Superiores, 
se denegatória a decisão; 


No caso da alínea a, pela sua simples leitura, infere-se que somente as ações 
constitucionais mencionadas fazem jus ao recurso ordinário, ressalvada, ob- 
viamente, a hipótese da alínea b. Logo, não é via recursal legítima a utilização 
do recurso ordinário para rever decisões proferidas em ações de natureza dis- 
tinta da discriminada no dispositivo apreciado. Somente os remédios consti- 
tucionais elencados permitem o manejo do recurso ordinário. Além disso, o 
recurso em tela será interposto em tais ações se a decisão recorrida for dene- 
gatória e proveniente de um dos Tribunais Superiores, que, por sua vez, a te- 
nha prolatado no exercício de competência originária. A Constituição exige, 
portanto, a satisfação de três requisitos para a admissão do recurso ordinário, 
em sede dos remédios constitucionais citados: a) a decisão deve ter sido prola- 
tada por Tribunal Superior (STJ, TSE, STM e TST); b) a competência desses 
tribunais para apreciar o habeas corpus, o mandado de segurança, o mandado 
de injunção e o habeas data deve ser originária; c) a decisão deve ser denega- 
tória. Desse modo, se o conhecimento do processo em questão chegou a um 
dos tribunais superiores por via recursal, afastada está a possibilidade de utili- 
zação do recurso ordinário para o STE. Por outro lado, a terminologia utiliza- 
da pela Constituição para estipular a possibilidade do recurso ordinário não 
foi das mais precisas no que diz respeito à exigência de uma decisão denegató- 
ria. Isso porque se leva a perquirir se por denegatória compreendem-se apenas 
aquelas decisões em que houve julgamento de mérito, determinando a impro- 
cedência do pedido, ou se estão incluídas as sentenças terminativas, em que o 
pedido em si nem sequer foi apreciado. Em uma interpretação restritiva e lite- 
ral, tem-se que somente nas decisões de mérito que neguem a proteção ao direi- 
to pleiteado seria cabível o recurso ordinário. No intuito, porém, de conferir 
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maior alcance ao recurso em tela, tem-se como melhor exegese a que abrange 
tanto as decisões de mérito quanto as terminativas. 


b) o crime político; 


Já a alínea b, por sua vez, autoriza o recurso ordinário quando se tratar de 
processo para apurar a prática de crime político. Muito se discute na doutrina 
sobre a existência de tais crimes em nosso ordenamento jurídico. Alega-se que 
inexiste definição legal para tal tipo penal. Argumenta-se, ainda, a impossibili- 
dade de existência de previsão infraconstitucional dos crimes políticos, uma 
vez que seria uma contradição sua punição, já que o próprio Texto Magno 
proíbe a extradição por crime político ou de opinião (Vicente Greco Filho). 
Porém, quando a Constituição menciona o crime político no inciso em análi- 
se, não está fazendo alusão à tipificação como crime de condutas que visam, 
em verdade, ao exercício da liberdade de expressão, crença e opinião política. 
Caso assim fosse, estar-se-ia dando guarida a uma proteção desproporcional, 
ilegítima e antidemocrática aos chefes de Estado e de governo. De fato, em nos- 
so ordenamento jurídico, com o advento da nova ordem democrática instau- 
rada pela Constituição de 1988, não há espaço para tais previsões (Eugênio Pa- 
celli de Oliveira). O que se defende, conforme o próprio entendimento do STF, 
é o reconhecimento da existência de crimes políticos previstos em alguns dis- 
positivos da Lei de Segurança Nacional (Lei n. 7.170/83). Não se trata de revi- 
ver o abominável regime político vigente à época de sua edição, mas de classi- 
ficar alguns de seus dispositivos que ainda vigem, por ser compatíveis com o 
atual texto constitucional, como crimes políticos, em face da motivação de or- 
dem política que os caracteriza (Eugênio Pacelli de Oliveira). De acordo com 
o art. 109, IV, da CF/88, a Justiça Federal é o órgão competente para o julga- 
mento de tais crimes, sendo cabível o recurso ordinário ao STF da decisão pro- 
ferida por esse juízo. 


I — julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas em 
única ou última instância, quando a decisão recorrida: 


O recurso extraordinário é recurso excepcional, que permite ao Supremo 
realizar controle difuso, verificando no caso concreto o exame de validade de 
decisões que ora contrariam a Constituição, ora entendem inconstitucional 
tratado ou lei federal, ora dão como válidos lei ou ato governamental sobre os 
quais paira dúvida quanto à sua constitucionalidade. Além disso, permite a re- 
visão de decisões que definem como válida lei local que contraria lei federal 
(hipótese acrescida pela EC n. 45/2004). O recurso extraordinário é um meca- 
nismo extremo que remete à apreciação da questão de inconstitucionalidade 
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ao STF como última instância, só sendo admitido quando esgotados todos os 
recursos ordinariamente cabíveis para a situação. Trata-se de condição consti- 
tucional que impõe o esgotamento das vias ordinárias, não sendo possível por 
meio dele saltar instâncias. Assim determina o inciso III, em análise, ao dispor 
que as decisões que são objeto do recurso têm de ser prolatadas em única ou 
em última instância, restando decidida a causa. Causa decidida é aquela julga- 
da extinta, com ou sem julgamento de mérito, sem possibilidade de modifica- 
ção nas instâncias inferiores. Exige-se, ainda, o requisito do prequestionamen- 
to, isto é, que se comprove a existência de análise do tema constitucional, 
objeto do recurso em tela, pelas instâncias precedentes, o que demonstra o ca- 
ráter difuso do controle que realiza, ou da validade da lei local ante a lei fede- 
ral. Esse requisito de admissibilidade exige que a questão tenha sido ventilada 
e decidida pelo juízo a quo e decorre diretamente do texto constitucional, que 
exige que tal recurso seja usado contra “causas decididas em única ou última 
instância”. Além disso, o requisito do prequestionamento está previsto expres- 
samente nas Súmulas ns. 282 e 356 do STF. As questões suscitadas por meio do 
mencionado recurso são apenas de direito, girando em torno da violação do 
texto constitucional ou da lei federal, conforme se verifica pelas alíneas a se- 
guir. Vale ressaltar, ainda, que a EC n. 45 acrescentou o § 3º ao art. 102, que, 
por sua vez, criou mais um requisito para o manejo do recurso extraordinário, 
qual seja, a repercussão geral, que será analisada mais detidamente no dispo- 
sitivo mencionado. 


a) contrariar dispositivo desta Constituição; 


Será cabível o recurso extraordinário quando o julgado violar o texto cons- 
titucional, ou seja, quando houver afronta a um princípio ou regra contidos 
explícita ou implicitamente na Constituição vigente. Tal ofensa deriva tanto do 
não cumprimento de seus ditames quanto da prática de ato em desconformi- 
dade com suas disposições. Assim sendo, não será cabível o recurso extraordi- 
nário se a ofensa à norma constitucional for reflexa, ou seja, se a violação ocor- 
rer em primeiro lugar a uma norma que complementa a Constituição e, em 
um segundo momento, ao texto constitucional, por exemplo. Só é possível fa- 
lar em contrariedade do texto constitucional quando este contar, além da su- 
premacia material, com a supremacia formal. A Constituição, escrita ou não, é 
a norma fundadora de um Estado, já que nela estão consignados sua organiza- 
ção, a forma de aquisição e o exercício do poder, o rol de direitos fundamen- 
tais, enfim, os preceitos básicos de conformação estatal. Em razão de sua impor- 
tância, assume papel de destaque dentro de qualquer ordenamento jurídico, 
residindo aí sua supremacia material. No entanto, para que seja parâmetro de 
validade para as demais emanações do poder público, é preciso que ela possua 
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supremacia formal, ou seja, deverá figurar no ápice da pirâmide normativa kel- 
seniana. Mas não é qualquer Carta Constitucional que conta com tal hierar- 
quia, para tanto é necessário que a Constituição de um Estado possua atribu- 
tos que lhe garantam esse status. Tais qualidades são: primeiro, ser fruto de um 
poder absoluto, ilimitado, inicial e incondicionado, que é o poder constituin- 
te originário; em segundo lugar, ser uma Constituição rígida, ou seja, que pre- 
veja mecanismo próprio e diferenciado para sua alteração, o que garante a sua 
intangibilidade em relação às demais espécies normativas que diferem do pro- 
cedimento de modificação previsto. Nesses termos, tendo em vista que ao STF 
compete a proteção da Lei Constitucional brasileira, justifica-se a previsão da 
possibilidade de recurso para esta Corte Suprema quando uma decisão judi- 
cial violar as premissas máximas de tal norma. No caso em análise, o STF esta- 
rá realizando o chamado controle difuso, via incidental e concreto, no qual não 
há uma declaração formal da inconstitucionalidade, por não constituir o mé- 
rito do processo. 


b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; 


Quando uma decisão declarar inconstitucional um tratado ou uma lei fede- 
ral, igualmente será possível a utilização do recurso extraordinário para refor- 
má-la. Assim como na hipótese anterior, trata-se de verificar a validade de atos 
normativos perante a Constituição, mediante controle difuso e incidental. Por 
lei federal entende-se todo e qualquer ato normativo proveniente da União, 
não se restringindo à lei propriamente dita. No que concerne aos tratados in- 
ternacionais, há longo tempo pacificou-se o entendimento segundo o qual eles 
devem receber o mesmo tratamento da lei federal, posto que ao ingressar no 
ordenamento jurídico passam a ter status de norma infraconstitucional, não 
podendo violar a Constituição. Porém, com a EC n. 45/2004, que acrescentou 
o § 3º ao art. 5º, nova questão surge. Isso porque, nos termos do referido dis- 
positivo, os tratados sobre direitos humanos podem ingressar no nosso orde- 
namento pelo mesmo procedimento de elaboração de uma EC, a ela se equipa- 
rando. Doutro turno, o STF admite o questionamento da validade de emendas, 
por entender que são fruto de poder limitado, qual seja o poder reformador. 
Nesses termos, sempre que as emendas se afastarem dos limites formais, ma- 
teriais e circunstanciais previstos no art. 60 do texto constitucional, podem ser 
declaradas inconstitucionais. Seguindo a mesma linha de raciocínio, quando 
um tratado internacional ingressar no ordenamento jurídico pátrio por meio 
de procedimento de emenda, a ela se equiparando, também poderá ser invali- 
dado se contrariar o texto constitucional. Assim, as decisões que entenderem, 
incidentalmente, que um tratado é inconstitucional podem ser reformadas por 
meio do recurso extraordinário. 
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c) julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face desta 
Constituição; 


A hipótese em questão traz um tratamento diferente daquele das demais alí- 
neas. Aqui o recurso extraordinário não será interposto contra decisão que 
invalide ato infraconstitucional ou que viole alguma norma constitucional. Tal 
recurso será manejado quando a mencionada decisão entender que não existe 
afronta ou contrariedade ao texto constitucional. Isso ocorre quando, em 
determinado processo, é suscitada de maneira incidental, como uma questão 
prejudicial, a inconstitucionalidade de uma lei ou ato do governo local, por 
violar a Constituição, mas o tribunal não reconhece a contrariedade. Enten- 
dem-se por lei ou ato do governo local todos aqueles provenientes dos Estados, 
dos Municípios e do Distrito Federal, seja do Executivo, do Legislativo ou do 
Judiciário estadual, municipal ou distrital. Para ser possível a interposição do 
recurso extraordinário, faz-se necessário que o julgado seja proveniente de úni- 
ca ou última instância. Justifica-se a presente hipótese de cabimento de recur- 
so extraordinário para permitir à corte constitucional brasileira o resguardo 
amplo da Carta Magna vigente, criando-lhe mais uma possibilidade de reali- 
zar controle difuso. 


d) julgar válida lei local contestada em face de lei federal. 
Alínea acrescentada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A presente alinea foi acrescentada pela EC n. 45/2004. A hipótese em tela, ou 
seja, a decisão pela validade de lei local contestada em face de lei federal, era 
objeto de recurso especial interposto perante o STJ. A atribuição para o STJ 
apreciar recurso com esse objeto se justificava na medida em que é ele o tribu- 
nal responsável pela manutenção da integridade da ordem jurídica federal. Tan- 
to é assim que remanesce como sendo de sua competência apreciar, por meio 
do recurso especial, decisão que defina como válido ato do governo local contes- 
tado em face de lei federal (art. 105, 111, b). No entanto, o retorno ao tratamen- 
to dado pela Constituição de 1967 à questão, atribuindo ao STF tal possibili- 
dade, não fica desprovido de fundamento. Quando uma lei local é contestada 
em face de uma lei federal, o que se está analisando é o descumprimento de 
uma lei federal, que teve o seu âmbito de competência invadido por outro ente 
da federação. A atribuição de cada um dos entes da federação é matéria consti- 
tucional e está prevista explícita e implicitamente na Carta Magna vigente. Por 
esse motivo, nada mais coerente do que designar ao STF a possibilidade de 
apreciar essa situação (Antônio Cláudio da Costa Machado). Destaca-se que 
lei local é aquela proveniente dos estados, dos municípios e do Distrito Federal. 
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S 1º A arguição de descumprimento de preceito fundamental, decorren- 
te desta Constituição, será apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na 
forma da lei. 

Antigo parágrafo único renumerado pela EC n. 3, de 17.03.1993. 


A arguição de descumprimento de preceito fundamental prevista neste pa- 
rágrafo compõe o rol das ações do controle concentrado brasileiro, juntamen- 
te com a ADI, a ADC, a ADI por omissão e a representação interventiva. Sen- 
do assim, tem por escopo realizar a análise abstrata da validade de lei ou atos 
do Poder Público frente à Constituição. Ao se referir a preceito, o dispositivo 
constitucional está fazendo alusão às regras e aos princípios constitucionais. 
Isso ocorre porque o termo em questão deve ser entendido como comando, or- 
dem ou mandamento, o que implica coincidência entre a sua definição e a de 
norma jurídica, que, por sua vez, tem por espécies os princípios e as regras. 
Apesar da proximidade dos dois termos, o constituinte preferiu “preceito” para 
favorecer a técnica legislativa, deixando claro o que deveria ser protegido. Isso 
porque a terminologia “norma” não foi usada de maneira uniforme pelo texto 
constitucional, o que certamente daria margem a sentidos variados, que cau- 
sariam acirradas e intermináveis disputas doutrinárias. O constituinte não criou 
rol taxativo ou exemplificativo de quais são os preceitos considerados funda- 
mentais, permitindo uma flexibilização da jurisprudência em determinar o que 
é fundamental no momento em que se dá a interpretação da norma. Criou, 
portanto, um núcleo aberto, o que possibilita a proteção de um número maior 
de artigos, conforme as necessidades da realidade sem pre mutante. Traçar um 
rol de preceitos fundamentais, no entanto, não é o mesmo que criar uma hie- 
rarquia normativa entre os dispositivos da Constituição. Pode-se dizer que são 
preceitos fundamentais todas as normas constitucionais que tratam da essên- 
cia da Constituição e da estrutura do Estado, como os arts. 1° a 3º e 18 a 43, 
entre outros, bem como os direitos fundamentais espalhados pelo texto cons- 
titucional. Tudo que confere identidade à Constituição e é imprescindível para 
a ordem jurídica pátria é preceito fundamental. Diante de tais considerações, 
conclui-se que o âmbito de proteção do texto constitucional por parte da ADPF 
é mais restrito do que o da ADI, pois esta não tutela a incolumidade de toda a 
Constituição, mas apenas das normas constitucionais reconhecidas como fun- 
damentais. Por outro lado, é preciso estabelecer qual o alcance da expressão 
“decorrente desta Constituição”. Alguns doutrinadores entendem ser possível 
aceitar preceitos não contidos diretamente na Constituição, mas que derivem 
dela, como objeto de tutela da ação em pauta. No entanto, ainda que o termo 
“decorrente” ofereça margem para as interpretações mais extensivas possíveis, 
deve-se ter o cuidado de conformá-las ao sistema de controle do qual faz par- 
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tea ADPF Sabe-se que a interpretação literal peca por não permitir a melhor 
adequação do sentido da norma, posto não levar em consideração o conjunto 
normativo em que está inserido o dispositivo nem as finalidades que pretende 
alcançar. Em face disso, prefere-se a interpretação sistemática e teleológica. 
Diante dessa lógica, se o controle de constitucionalidade é o mecanismo cria- 
do para garantir a superioridade da Constituição, afirmar que a arguição pode 
ser usada para invalidar qualquer ato do poder público por ferir um preceito 
externo a esta Constituição, mas que de alguma forma dela deriva, seriao mes- 
mo que elevar esse ato infraconstitucional ao status de parâmetro de validade, 
contando, portanto, ainda que indiretamente, com supremacia normativa so- 
mente conferida à Carta Constitucional. Por todo o exposto, a melhor exegese 
da expressão seria admitir que a arguição pode ser usada não apenas para pro- 
teger dispositivos explícitos, mas também preceitos implícitos dentro da Carta 
Magna. Em resumo, pode-se assumir que o descumprimento se dirige apenas 
aos atos do poder público, não estando preso, contudo, aos atos normativos e 
leis, mas sim a qualquer ato estatal. Vale ressaltar que a previsão constitucio- 
nal da arguição foi formulada com baixa densidade normativa, sendo uma nor- 
ma de eficácia limitada, necessitando de lei posterior para completá-la (Danie- 
la de Melo Crosara). Por esse motivo, foi editada a Lei n. 9.882, de 03.12.1999, 
responsável pela regulamentação da arguição. 


S 2º As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal 
Federal, nas ações diretas de inconstitucionalidade e nas ações declarató- 
rias de constitucionalidade produzirão eficácia contra todos e efeito vin- 
culante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e à adminis- 
tração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 3, de 17.03.1993, e com redação dado pela 
EC n. 45, de 08.12.2004. 


O art. 102, § 2º, antes da EC n. 45/2004, tratava apenas dos efeitos das deci- 
sões proferidas em sede de ADC. No entanto, a referida emenda inclui no dis- 
positivo em análise as ações diretas de inconstitucionalidade, que terão os mes- 
mos efeitos da ADC. Antes da EC n. 45/2004, os efeitos de tais ações estavam 
expressos apenas em norma infraconstitucional, qual seja, a Lei n. 9.868/99, 
pois não existia previsão constitucional nesse sentido. Conforme dito anterior- 
mente, tanto as ações diretas de inconstitucionalidade quanto as ações decla- 
ratórias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal pertencem ao 
controle concentrado. A ADC, especificamente, visa a declarar a validade da lei 
ou do ato normativo federal, pondo fim à controvérsia judicial em torno de 
sua constitucionalidade. O seu intuito é preservar a segurança jurídica e a im- 
peratividade da lei, bem como a tutela da Constituição. Trata-se de uma ação 
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diretamente oposta à ADI, que, por sua vez, pretende ver uma lei ou um ato 
normativo federal ou estadual declarados inconstitucionais. A decisão de mé- 
rito prolatada nessas ações terá efeito erga omnes, ou seja, poderá ser oponível 
contra todos, indo além das partes envolvidas no processo, o que decorre, lo- 
gicamente, da forma de controle da qual faz parte: concentrado e abstrato. Por 
meio desse tipo de fiscalização, busca-se a proteção de um interesse público de 
defesa do texto constitucional, que, portanto, pertence a todos. Produzirá ain- 
da efeito vinculante, permitindo a propositura de reclamação perante o STF, 
bem como a responsabilização do agente público que descumprir o determi- 
nado no julgado. Tal efeito dirige-se apenas à administração direta e indireta 
(federal, estadual, municipal e, por analogia, do Distrito Federal) e ao Poder 
Judiciário, não atingindo o Poder Legislativo. A exclusão do Poder Legislativo 
é justificada em razão da natureza da atividade por ele desempenhada, de cunho 
eminentemente político, sendo ele o único órgão com competência para apre- 
ciar a conveniência da edição de determinada lei. Portanto, o Legislativo pode 
editar norma com idêntico conteúdo ao da norma que foi objeto da ADC e das 
ações diretas de inconstitucionalidade, mesmo que tenha sido ao final decla- 
rada inconstitucional. Não se fala igualmente em autovinculação do STF, ten- 
do em vista os inconvenientes de acorrentar o Supremo, que não mais poderia 
rever sua decisão, caso houvesse uma alteração na realidade jurídica ou factual 
e, ainda, na própria Constituição. 


S 3º No recurso extraordinário o recorrente deverá demonstrar a reper- 
cussão geral das questões constitucionais discutidas no caso, nos termos 
da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissão do recurso, somente 
podendo recusá-lo pela manifestação de dois terços de seus membros. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A EC n. 45/2004 acrescentou o $ 3º ao art. 102, criando mais um requisito 
para a utilização do recurso extraordinário, qual seja, a repercussão geral. Com 
a entrada em vigor do dispositivo constitucional mencionado, o recurso extraor- 
dinário deverá cingir-se a questões constitucionais que possuam repercussão 
geral, sob pena de não ser conhecido quando submetido ao juízo de admissi- 
bilidade. A intenção do constituinte reformador, ao acrescentar esse pressupos- 
to, foi diminuir o número de recursos, permitindo a otimização da função ju- 
risdicional da suprema corte brasileira, tendo em vista que justiça lenta não é 
Justiça. Uma grande crítica à existência de “repercussão geral? como pressu- 
posto para o manejo do recurso extraordinário está na falta de definição cons- 
titucional para termo tão abrangente, o que poderia dar oportunidade para in- 
terpretações restritivas de seu uso em dissonância com a sua finalidade de 
tutela da higidez constitucional. Por outro lado, o constituinte reformador de- 
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legou ao legislador ordinário a missão de definir o que seria a mencionada “re- 
percussão geral”, sendo que o CPC/2015 (Lei n. 13.105/2015) o fez em seu art. 
1.035. Assim, ainda que exista definição legal para o termo, não se deve perder 
de vista, quando da análise da existência ou não da repercussão geral, que a 
prestação da tutela jurisdicional de forma efetiva, com qualidade e sem moro- 
sidade, é um imperativo constitucional, mas também o é a proteção do texto 
constitucional, pois a contrariedade à Constituição abala a sua supremacia e, 
como consequência, a sua força normativa. Assim, todos os mecanismos de tu- 
tela da supremacia constitucional devem ser ampliados e não restringidos, e o 
recurso extraordinário é um dos instrumentos mais utilizados para a realiza- 
ção de controle difuso no ordenamento jurídico pátrio. Soma-se a isso o fato 
de o Supremo ter por função precípua justamente a guarda da Constituição, 
nos termos do caput do art. 102, em apreço. Assim sendo, o recurso extraordi- 
nário é um dos veículos previstos pelo constituinte originário com a finalida- 
de de permitir ao STF a realização do seu munus de protetor da Constituição, 
e as restrições à utilização desse recurso diminuem o papel designado consti- 
tucionalmente ao Supremo. Vale ressaltar que o texto constitucional impôs uma 
cláusula de reserva de plenário para o caso de rejeição do recurso extraordiná- 
rio, fundada na ausência de repercussão geral. Nessa hipótese, somente se 2/3 
dos membros do STF recusarem o recurso por falta de repercussão geral da 
questão constitucional ventilada é que ele será inadmitido. 


Art. 103. Podem propor a ação direta de inconstitucionalidade e a ação 
declaratória de constitucionalidade: 
Caput com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O dispositivo em estudo elenca os legitimados ativos para a propositura da 
ADI genérica e da ADC. Em face da EC n. 45/2004, a legitimação ativa da ADC, 
que antes estava prevista no art. 103, § 4º, foi ampliada, não mais se restringin- 
do ao Presidente da República, à Mesa do Senado, à Mesa da Câmara dos De- 
putados e ao Procurador-Geral da República. Além disso, por analogia, a legi- 
timidade disposta no artigo em exame se estende à ADI por omissão, prevista 
no $ 2º do art. 103 da CF/88. Vale destacar que o legislador elegeu como legi- 
timados ativos autoridades, órgãos e entidades que, em razão de sua função 
institucional ou dos fins a que se destinam, buscam assegurar interesses da so- 
ciedade, como é o caso da proteção da Constituição. Tal legitimidade ampliou 
as possibilidades para a instauração do controle concentrado de constitucio- 
nalidade, que antes da Constituição vigente era iniciado com exclusividade pelo 
Procurador-Geral da República. Como consequência do alargamento da legi- 
timação ativa, o número de ações de controle de constitucionalidade abstrato 
perante o STF aumentou consideravelmente. Tendo em vista que entre os au- 
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tores das mencionadas ações estão as entidades de classe e confederações sin- 
dicais, sem mencionar todos os Governadores de Estado e mesas de suas res- 
pectivas Assembleias Legislativas, além dos partidos políticos com 
representação no Congresso Nacional, seria tarefa árdua precisar quantos ór- 
gãos e entidades estão efetivamente autorizados a instaurar o controle concen- 
trado. Pode-se dizer que mais de cem entes ou órgãos desfrutam essa capaci- 
dade, destacando-se que, a exemplo da legitimidade para o Conselho Federal 
da OAB, diversos segmentos e grupos sociais podem submeter a questão da in- 
constitucionalidade ao STF. Em face disso, o Supremo consolidou posiciona- 
mento no intuito de restringir o acesso a tal ação, diminuindo o número de 
processos. Assim é que, tomando emprestada a terminologia de Clêmerson 
Merlin Clêve, o STF criou duas modalidades de legitimados, os universais e os 
especiais. Tal diferenciação ocorre pelo fato de o Supremo exigir dos chamados 
legitimados especiais a comprovação de um interesse específico ou de uma re- 
lação de pertinência temática, que deverá existir entre a função exercida pela 
pessoa ou órgão, ou ainda, entre as finalidades da entidade, e a matéria trata- 
da pelo ato estatal que se pretende impugnar. Significa dizer que o legitimado 
especial deve comprovar a existência de uma relação entre a matéria da lei ou 
do ato normativo impugnado e a função que exerce ou sua finalidade quando 
tratar-se da entidade, para poder propor a ADI ou a ADC. Já os legitimados 
universais, por força de suas próprias atribuições institucionais, têm interesse 
presumido em preservar a supremacia da Constituição, não tendo de compro- 
var o requisito da pertinência temática, o que lhes confere legitimidade irres- 
trita. O mesmo não ocorre com os legitimados especiais, que têm legitimida- 
de restrita, necessitando que o ato impugnado apresente alguma relação com 
os interesses das unidades federativas da qual fazem parte (como ocorre com 
o governador e as Mesas das Assembleias Legislativas) ou com os interesses dos 
seus respectivos filiados ou associados, no caso das entidades de classe e das 
confederações sindicais. Contudo, tal posicionamento, que exige a existência 
de um interesse específico, implica uma contradição com a própria natureza 
do processo objetivo, manejado para a defesa de interesse público. Ademais, o 
entendimento em questão do STF cria uma diferença restritiva entre os legiti- 
mados ativos que não existe no texto constitucional, esbarrando não somente 
no princípio da isonomia como na própria possibilidade de limitar disposições 
constitucionais. 


I-o Presidente da República; 


O Presidente da República exerce a função de chefe de Estado, representan- 
do a República Federativa do Brasil internacionalmente, além de ser o respon- 
sável pela preservação da unidade interna do Estado Federal. Em razão de se 
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ter adotado no Brasil o presidencialismo como regime ou sistema de governo, 
o Presidente acumula com esta função a de chefe de governo, determinando as 
diretrizes político-admin istrativas internas de âmbito nacional. Desse modo, é 
inerente a tais atribuições o zelo pela incolumidade do texto constitucional, re- 
quisito indispensável para a manutenção do pacto federativo. Em decorrência 
disso, o Presidente da República é considerado legitimado universal para a pro- 
positura das mencionadas ações do controle de constitucionalidade concen- 
trado, não tendo de provar a relação de pertinência temática. 


II — a Mesa do Senado Federal; 


O Senado Federal compõe o Congresso Nacional, que, por sua vez, é o ér- 
gão legislativo federal. Por meio dos senadores eleitos, os entes da Federação, 
quais sejam, os Estados e o Distrito Federal, participam da vontade criadora da 
ordem jurídica total (Michel Temer), equilibrando o pacto federativo. Sendo 
assim, os trabalhos realizados nas sessões legislativas e deliberativas do Senado 
Federal são conduzidos por sua respectiva Mesa. Logo, pode-se dizer que as 
Mesas das Casas legislativas são érgãos diretivos do exercício das competências 
atribuídas ao Poder Legislativo. O dispositivo em análise confere à Mesa do Se- 
nado capacidade para ser parte, ainda que ela não tenha personalidade jurídi- 
ca, bem como legitimidade, na promoção de ADI ou ADC, sendo representa- 
da em juízo pelo Presidente do Senado (conforme Antônio Cláudio da Costa 
Machado). A Mesa do Senado Federal, tendo em vista o âmbito de suas atri- 
buições, é considerada legitimada ativa universal para a propositura das ações 
do controle concentrado, possuindo legitimidade irrestrita, sem ter de provar 
a pertinência temática, por restar presumido o interesse em proteger o texto 
constitucional. 


HI — a Mesa da Câmara dos Deputados; 


Assim como se passa com a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Câmara dos 
Deputados é érgão diretivo das atividades desempenhadas por essa Casa, sen- 
do responsável por conduzir os trabalhos por ela realizados. Nesses termos, 
conta com legitimidade para a propositura das ações mencionadas no caput do 
art. 103, bem como capacidade de ser parte, mesmo não possuindo personalida- 
de jurídica (Antônio Cláudio da Costa Machado). Sua representação em juízo 
cabe ao Presidente da Câmara dos Deputados. A Mesa da Câmara dos Depu- 
tados é legitimada ativa universal, possuindo legitimidade ampla para a pro- 
positura das ações do controle concentrado, não lhe sendo exigida a compro- 
vação de pertinência temática. A legitimidade irrestrita que lhe é conferida pela 
corte suprema brasileira deve-se ao âmbito e à relevância de suas atribuições. 
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IV -a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Câmara Legislativa do Dis- 
trito Federal; 
Inciso com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A Assembleia Legislativa corresponde ao órgão do Poder Legislativo esta- 
dual, assim como a Câmara Legislativa corresponde ao órgão do Poder Legis- 
lativo distrital. No mesmo sentido do exposto nos incisos precedentes, as Me- 
sas das Assembleias Legislativas, bem como a Mesa da Câmara Legislativa do 
Distrito Federal, são os órgãos diretivos dos trabalhos desempenhados pelo Po- 
der Legislativo de determinada unidade da Federação. Por força constitucio- 
nal, as referidas Mesas ganham legitimidade para a propositura das ações de 
fiscalização abstrata e capacidade de ser parte, mesmo sem possuir personali- 
dade jurídica (Antônio Cláudio da Costa Machado). Em virtude de possuírem 
um âmbito territorial restrito para o exercício de suas competências, as Mesas 
das Assembleias Legislativas estaduais e da Câmara Legislativa do Distrito Fe- 
deral são consideradas legitimadas ativas especiais, devendo comprovar a exis- 
tência de uma pertinência temática entre a lei ou o ato normativo objeto da 
respectiva ação e os interesses das unidades federativas a que pertencem. Somen- 
te se existir a referida relação é que tais órgãos terão possibilidade de lançar 
mão das ações da fiscalização abstrata de constitucionalidade. Vale destacar 
que, antes da EC n. 45/2004, que acrescentou expressamente a Câmara Legis- 
lativa do Distrito Federal, o STF já admitia a sua legitimidade, por meio de in- 
terpretação analógica do art. 32, § 1º, da CF/88. Tanto que a Lei n. 9.868/99, 
que regulamenta o procedimento da ADI genérica e da ADC, já previa a legi- 
timidade ativa às mencionadas Mesas. 


V — o Governador de Estado ou do Distrito Federal; 
Inciso com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Os Governadores dos Estados e do Distrito Federal são chefes do Poder Exe- 
cutivo estadual e distrital respectivamente, traçando as diretrizes de cunho po- 
lítico e administrativo para o ente da federação correspondente. Portanto, como 
o alcance de suas atribuições se limita aos seus Estados ou ao Distrito Federal, 
entende o STF que são legitimados especiais para a propositura das ações do 
controle concentrado. No tocante ao Governador do Distrito Federal, vale des- 
tacar que, mesmo antes da EC n. 45, que o inseriu expressamente entre os le- 
gitimados ativos do art. 103, prevalecia no Supremo o entendimento de que 
sua legitimidade para a propositura da ADI se justificava em razão da aplica- 
ção por analogia do art. 32, § 1º,da CF/88. Em razão do posicionamento de 
longa data, solidificado no seio da Corte Suprema, o texto da Lei n. 9.868/99, 
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que regulamenta o procedimento da ADI genérica e da ADC, já previa a legi- 
timidade ativa para o Governador do Distrito Federal. 


VI- o Procurador-Geral da República; 


O Procurador-Geral da República é o chefe do Ministério Público da União, 
que engloba, por sua vez, o Ministério Público Federal, o do Trabalho, o Mili- 
tar e o do Distrito Federal, bem como os dos Territórios. Será nomeado pelo 
Presidente da República, entre os integrantes da carreira, desde que maior de 
35 anos, mediante aprovação de maioria absoluta do Senado Federal. Possui, 
como todos os demais membros do Ministério Público, o dever de zelar pela 
ordem jurídica, pelo regime democrático e pelos interesses sociais e individuais 
indisponíveis. Em razão de suas atribuições, resta patente a sua escolha como 
um dos legitimados para a propositura da ADI e da ADC, haja vista que, para 
proteger a ordem jurídica, a democracia e os demais interesses mencionados, 
deve igualmente buscar a tutela da Constituição. Nesses termos, é legitimado 
universal em razão da largueza das suas funções. 


VII — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; 


A OAB é a entidade que representa todos os advogados, zelando pelos seus 
interesses e pelos da sociedade como um todo, já que o exercício da advocacia 
é indispensável à administração da justiça, conforme preceitua o art. 133 da 
Constituição vigente. Por outro lado, o Estatuto da Advocacia da OAB traz em 
seu art. 44, l, entre suas missões institucionais, a de defender a Constituição. 
Ainda o mesmo estatuto, no art. 45, § 1º, elege como órgão supremo da OAB 
e dotado de personalidade jurídica própria o seu Conselho Federal. Em razão 
disso e de todo o histórico dessa entidade, bem como de seu relevante papel 
para a redemocratização do Brasil, culminando com a elaboração da Carta 
Constitucional em análise, o Conselho Federal da OAB, órgão máximo dentro 
da organização de tal instituição, mereceu um inciso para si entre os legitima- 
dos para a propositura da ADI e da ADC, sendo considerado legitimado uni- 
versal. 


VIII — partido politico com representação no Congresso Nacional; 


Ao incluir entre os legitimados ativos para a propositura das ações de fisca- 
lização abstrata de constitucionalidade os partidos políticos, a Constituição re- 
forçou o regime democrático e o pluralismo politico, permitindo o acesso di- 
reto ao STF de um grupo político legalmente constituído como partido, no 
intuito de declarar inconstitucional ato normativo ou lei que viole o texto cons- 
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titucional. Nos termos do art. 17, § 2º, da CF, os partidos políticos possuem 
personalidade jurídica, desde que adquirida na forma da lei civil. Mas isso não 
lhes basta para garantir a legitimidade ativa para as ações do controle concen- 
trado. No que concerne aos partidos políticos, segundo disposto no inciso em 
análise, é preciso a representação por um membro em qualquer das Casas do 
Congresso Nacional para que possam propor a ADI ou a ADC, ressaltando que 
somente poderão fazê-lo por meio dos diretórios nacionais. Assim dispôs a 
Carta Constitucional, no escopo de conferir somente àqueles partidos que efe- 
tivamente atuem perante o Poder Legislativo, por meio de membros eleitos, a 
possibilidade de acionar o controle de constitucionalidade, tendo em vista que 
tal mecanismo tem por finalidade invalidar uma lei, agindo o STF como legis- 
lador negativo. Vale destacar que são considerados legitimados universais para 
a propositura das mencionadas ações. 


IX — confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional. 


Nos termos do art. 535 da CLT, confederação sindical é aquela formada por 
no mínimo três federações sindicais. No que diz respeito às entidades de clas- 
se, exige-se, em analogia ao previsto para a constituição dos partidos políticos, 
que possuam filiados em pelo menos nove Estados da Federação. Antiga juris- 
prudência do STF determinava a composição exclusiva das entidades de clas- 
se por pessoas físicas, por entender que entidades de classe de pessoas jurídi- 
cas seriam verdadeiras associações de associações. No entanto, recentemente, 
o STF parece sinalizar para outro posicionamento, tendo em vista que aceitou 
a legitimidade de entidade de classe de pessoas jurídicas da mesma categoria 
(Informativo do STF n. 356 e ADI n. 3.153, Ag. Reg./DF). Exige, ainda, homo- 
geneidade de interesse, caracterizada pelo exercício da mesma atividade eco- 
nômica ou profissional. Vale destacar que tanto as confederações sindicais como 
as entidades de classe de âmbito nacional são legitimadas especiais, devendo 
demonstrar a existência de relação entre o assunto tratado na lei ou no ato nor- 
mativo impugnado e suas finalidades institucionais. 


S 1º O Procurador-Geral da República deverá ser previamente ouvido 
nas ações de inconstitucionalidade e em todos os processos de competên- 
cia do Supremo Tribunal Federal. 


Como mencionado alhures, o Procurador-Geral da República é o chefe do 
Ministério Público da União e atua como membro de tal instituição perante o 
STF. Assim, seja nas ações de inconstitucionalidade, seja em qualquer outro 
processo que tramite no Supremo, o Procurador-Geral da República será ou- 
vido previamente como custos legis ou “fiscal da lei”, em decorrência direta de 
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suas atribuições de protetor da ordem pública, do regime democrático e dos 
interesses sociais e individuais indisponíveis. Sua participação abrange todas 
as ações em trâmite no STF, em razão da suma relevância das hipóteses de com- 
petência originária ou recursal dessa suprema corte para a ordem pública. Dou- 
tro turno, grande polêmica surge quando o Procurador-Geral da República é 
o autor da ação em trâmite perante o STF, como pode ocorrer nas ações de con- 
trole de constitucionalidade abstrato. Nesse caso, alguns autores argumentam 
existir uma repetição desnecessária em ouvir o membro do Ministério Públi- 
co como fiscal da lei, tendo em vista que, se ele é o autor da ação, já deixou cla- 
ra a sua opinião sobre a questão na petição inicial. Além disso, faltar-lhe-ia, in- 
clusive, imparcialidade suficiente para apontar os vícios formais porventura 
existentes no processo, uma vez que foi ele quem formulou a peça inaugural, 
requerendo a prestação da tutela jurisdicional ao Supremo. Mas não é assim 
que se posiciona o STF, entendendo que a função de fiscal da lei não se con- 
funde com a legitimidade ativa, motivo pelo qual, inclusive nas ações em que 
figura como autor, o procurador-geral da República será ouvido como custos 
legis. 


S 2º Declarada a inconstitucionalidade por omissão de medida para 
tornar efetiva norma constitucional, será dada ciência ao Poder compe- 
tente para a adoção das providências necessárias e, em se tratando de órgão 
administrativo, para fazê-lo em trinta dias. 


Este parágrafo traz uma nova modalidade de ação para o controle concen- 
trado de constitucionalidade, que é a ADI por omissão, até então inexistente 
no Brasil. À inconstitucionalidade por omissão opera-se quando a Constitui- 
ção determina uma obrigação, consubstanciada em um fazer, a algum órgão 
do Poder Público que, por sua vez, queda-se inerte, não cumprindo com o de- 
ver constitucional. Portanto, o primeiro requisito necessário para que haja a 
inconstitucionalidade por omissão é a existência de uma exigência constitu- 
cional positiva. Caso a prática do ato previsto na Constituição seja uma dis- 
cricionariedade, a sua inexecução não induz a uma afronta à Carta Magna bra- 
sileira. O segundo requisito, conforme entendimento do STF, é que seja uma 
omissão normativa, vale dizer que a obrigação de agir deve ser a elaboração de 
uma lei ou ato normativo, apesar de o texto constitucional não ter feito ne- 
nhuma referência nesse sentido. Essa ação será proposta perante o STF e se- 
guirá, por previsão da Lei n. 12.063, de 27.10.2009, que alterou a Lei n. 9.868/99, 
o procedimento adotado para a ação de inconstitucionalidade genérica, no que 
couber. As diferenças existentes devem-se ao fato de que esta última será ma- 
nejada para os casos em que o texto constitucional foi violado por um ato co- 
missivo, como a edição de lei ou ato normativo federal ou estadual que con- 
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trariem a Constituição. Já a ADI por omissão será usada para declarar a 
desobediência a uma norma constitucional que determinava a edição de uma 
lei ou um ato normativo que não foi feito. Percebe-se que a omissão normati- 
va ocorrerá em relação às normas constitucionais de eficácia limitada, que, em 
geral, impõem a edição de leis posteriores para a sua complementação. A ação 
em estudo terá os mesmos legitimados ativos que a ADI, sendo que, se ao fi- 
nal restar comprovada a omissão, caberá ao STF dar ciência ao Poder compe- 
tente para a prática da medida necessária para tornar efetiva a norma consti- 
tucional. Sendo a Administração Pública o órgão responsável pela prática da 
providência exigida pela Constituição, terá ela o prazo de trinta dias para rea- 
lizá-lo. No entanto, se for o Poder Legislativo, não lhe será fixado prazo algum. 
Assim se opera em face do caráter político de suas atribuições, conferindo-lhe 
discricionariedade para determinar quando será conveniente e oportuno ela- 
borar uma lei ou um ato normativo. Nesses termos, como o STF não pode obri- 
gar o poder público a agir, e muito menos substituí-lo nessa competência, sob 
pena de ferir a separação dos Poderes, a ADI por omissão não produz efeitos 
práticos. 


© 3º Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionali- 
dade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citará, previamente, o 
Advogado-Geral da União, que defenderá o ato ou texto impugnado. 


O Advogado-Geral da União é o chefe da AGU, instituição responsável pela 
representação da União judicial e extrajudicialmente. O dispositivo em análi- 
se determina a intervenção obrigatória do Advogado-Geral da União no con- 
trole de constitucionalidade, no intuito de defender a validade da lei ou do ato 
normativo impugnado. Nesse caso, o Advogado-Geral da União desempenha 
a função de curador do princípio da validade de leis e atos normativos. A par- 
ticipação do AGU se dará apenas no controle concentrado, pois somente nes- 
se tipo de fiscalização é que se analisa a violação em tese da Constituição, vale 
dizer de forma abstrata. Logo, sendo caso de controle difuso realizado pelo STF, 
não haverá atuação do Advogado-Geral da União. Igualmente, não haverá par- 
ticipação do AGU na ADI por omissão nem na ADC, tendo em vista que não 
há lei ou ato normativo a ser defendido. Vale destacar a obrigatoriedade do Ad- 
vogado-Geral da União em defender a validade do ato normativo ou lei, obje- 
to da ação de inconstitucionalidade, ainda que os mesmos lhe pareçam de fato 
inconstitucionais. Tal entendimento deriva da forma imperativa usada no tex- 
to constitucional, e que causa discussões e perplexidades na doutrina, pois a 
função do Advogado-Geral da União, como um obrigatório defensor legis, tor- 
na a sua atuação mecânica e condicionada, retirando-lhe qualquer liberdade 
de agir. Em que pesem as observações anteriores, o STF tem amenizado a tese 
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do pronunciamento obrigatório do AGU pela constitucionalidade do ato im- 
pugnado na ADI, no sentido de que o Advogado-Geral da União não está obri- 
gado a defender tese jurídica se sobre ela já existe entendimento do Supremo 
pela sua inconstitucionalidade (ADI n. 1.616, rel. Min. Maurício Corrêa, ). 
24.05.2001, DJ 24.08.2001). 


S 4º (Revogado pela EC n. 45, de 08.12.2004.) 


Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por pro- 
vocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reitera- 
das decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir 
de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação 
aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e 
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à 
sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. 

Caput acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O dispositivo em análise é fruto da EC n. 45, responsável pela “reforma do 
Judiciário” e criou em nosso ordenamento a possibilidade de edição de uma 
súmula vinculante. Trata-se, na realidade, da transferência de um instituto tí- 
pico dos sistemas jurídicos da common law para o nosso sistema jurídico de ci- 
vil law ou romano-germânico. A inserção da súmula vinculante, com status 
constitucional em nosso ordenamento, veio acompanhada de muita polêmica. 
Muitos consideram inconstitucional a Emenda n. 45 ao estabelecê-la, por vio- 
lar uma série de preceitos constitucionais como o contraditório, a ampla defe- 
sa, a liberdade de convicção do juiz, a separação dos Poderes e o Estado de Di- 
reito. Outros tantos vislumbram na súmula a possibilidade de desafogamento 
do Judiciário, que se torna moroso e por isso mesmo ineficiente, decidindo de- 
mandas iguais. Para esses, a utilização da súmula vinculante evita a possibili- 
dade de decisões diferentes para situações idênticas, tutelando o princípio da 
igualdade e pondo um termo ao sentimento de insegurança jurídica. A criação 
de súmulas já era possível em nosso ordenamento vigente, não residindo aí a 
grande inovação da emenda. Tal nomenclatura foi usada por Victor Nunes Leal, 
quando era Ministro do STF na década de 1960, para indicar o posicionamen- 
to fixado pela corte suprema em decisões reiteradas e que, a partir de sua su- 
mulação, passavam a constituir o paradigma de decisão do órgão jurisdicional 
em questão. No entanto, com a alteração do texto constitucional e a inserção 
do dispositivo em análise, as súmulas que porventura forem criadas pelo Su- 
premo alcançarão os outros tribunais e órgãos do Poder Judiciário, bem como 
a administração pública direta e indireta, em todas as esferas da federação, vin- 
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culando-os. Isso significa que, quando uma ação versar sobre o assunto sumu- 
lado pela excelsa corte, em situação idêntica, o órgão jurisdicional julgador, de 
qualquer instância, obrigatoriamente deverá decidir no mesmo sentido da sú- 
mula. O mesmo vale para a prática dos atos administrativos de todas as unida- 
des federativas, incluindo analogicamente aqueles advindos do Distrito Fede- 
ral, nos termos do art. 32, § 1º, da CF/88. Nos termos do caput do art. 103-A, 
é preciso para a criação da súmula vinculante: a) a existência de decisões rei- 
teradas em matéria constitucional, o que se justifica em razão da relevância do 
assunto e da função de corte constitucional atribuída ao STF; b) o requerimen- 
to do próprio Supremo (de ofício) ou de um dos legitimados para a proposi- 
tura da ADI genérica (art. 103, I a IX, da CF/88); c) o voto de dois terços dos 
membros do STF A súmula produzirá o efeito vinculante imediatamente após 
a sua publicação na imprensa oficial, momento em que lhe é conferida publi- 
cidade. No entanto, a Lei n. 11.417/2006, que regulamenta o procedimento de 
criação da súmula vinculante, prevê em seu art. 4º a possibilidade de o Supre- 
mo, por decisão de dois terços dos seus membros, restringir os efeitos vincu- 
lantes ou decidir que só tenham eficácia a partir de outro momento, tendo em 
vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse público. Caso a 
lei na qual se fundou a edição de enunciado da súmula seja revogada ou mo- 
dificada, o STF, de ofício ou por provocação, procederá à sua revisão ou can- 
celamento, conforme o caso (art. 5º), sendo certo que a proposta de edição, re- 
visão ou cancelamento de enunciado de súmula vinculante não autoriza a 
suspensão dos processos em que se discuta a questão (art. 6º). Destaca-se que, 
caso haja desobediência à súmula, é possível o direcionamento de reclamação 
ao STF, no intuito de garantir o seu caráter vinculante. 


S 1º A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia 
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 
órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública que acarrete 
grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre 
questão idêntica. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O parágrafo deixa clara a intenção da criação da súmula. Em primeiro lugar 
visa a fixar posicionamento do STF acerca da validade, da interpretação e da 
eficácia de normas determinadas. O art. 2°, § 1º, da Lei n. 11.417/2006 repete 
o teor do presente dispositivo. Nesses termos, por meio da súmula, o Supremo 
enunciará, de forma vinculada, seu entendimento sobre a validade de uma nor- 
ma, ou seja, se viola ou não a Constituição; ou sobre a forma como deverá ser 
interpretada, fixando um sentido único para a sua aplicação; ou ainda sobre a 
sua eficácia, vale dizer, sobre a possibilidade de a norma em questão produzir 
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efeitos jurídicos. A súmula vinculante, diante do objeto designado a ela pela 
Constituição e pela lei federal, tem o pendor natural de contribuir para o sis- 
tema de controle de constitucionalidade, na medida em que tratará, entre ou- 
tros, da validade e da eficácia de normas determinadas, além de poder lançar 
mão de técnicas de hermenêutica como a interpretação conforme a Constitui- 
ção. Destaca-se que as súmulas sempre serão dirigidas a normas identificadas 
ou determinadas, não sendo editadas sobre questões desvinculadas de um tex- 
to legal. Assim se opera para restringir o seu manejo, no intuito de impedir que 
o Judiciário se torne legislador. Por outro lado, não será qualquer assunto que 
poderá ser objeto de súmula. O caput do art. 103-A discrimina a necessidade 
de decisões reiteradas em matéria constitucional como requisito para a edição 
de uma súmula com caráter vinculante. Corroborando com esse dispositivo, o 
parágrafo em epígrafe especifica que as controvérsias acerca do assunto de na- 
tureza constitucional devem ser atuais e entre órgãos judiciários ou entre estes 
e a administração pública, tendo em vista que essa é responsável por grande 
volume de processos em curso perante o Poder Judiciário. Ainda acrescenta o 
referido parágrafo que a controvérsia mencionada deve ser de tal monta que 
acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos so- 
bre questão idêntica. Tais exigências se justificam para garantir que somente 
temas importantes, e que tenham sido previa e recentemente discutidos, sejam 
sumulados pelo STF. Para editar uma súmula vinculante é imprescindível que 
o assunto tratado por ela seja largamente discutido e reiteradamente analisa- 
do e decidido pelo Judiciário, e que alcance nível de maturidade suficiente para 
ser objeto de súmula, dando vazão à construção de diversos argumentos em 
torno de si. Ao destacar a insegurança jurídica e a multiplicação de processos 
idênticos, resta nítido o objetivo da súmula em garantir a celeridade proces- 
sual, a desobstrução da justiça e o resultado uniforme para situações jurídicas 
iguais. 


S 2º Sem prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovação, 
revisão ou cancelamento de súmula poderá ser provocada por aqueles que 
podem propor a ação direta de inconstitucionalidade. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O caput do presente artigo dispõe que o STF, de ofício ou de forma provo- 
cada, poderá criar, rever ou cancelar uma súmula vinculante. Nesse sentido, o 
S 2º especifica quem são os legitimados que podem provocar o STF. Assim, po- 
derão fazê-lo as mesmas autoridades, órgãos e entidades que podem propor a 
ADI genérica. Tal ação pertence ao controle concentrado de constitucionalida- 
de, que visa a declarar abstratamente a inconstitucionalidade de lei ou ato nor- 
mativo federal ou estadual. Tendo em vista que tais pessoas ou entes podem 
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deflagrar instrumento de análise de temas constitucionais, nada mais natural 
que possam, igualmente, provocar a criação de uma súmula, também em ma- 
téria constitucional. Além disso, em face das atribuições institucionais desses 
legitimados, bem como do alcance que possuem dentro dos diversos segmen- 
tos sociais, resta mais do que razoável a legitimidade a eles conferida. Outro 
ponto de destaque reside no fato de poderem não apenas propor a edição de 
súmulas, mas também a sua revisão e o seu cancelamento, que são medidas ex- 
tremamente importantes para evitar o engessamento do ordenamento juridi- 
co, permitindo que ocorra uma atualização das súmulas, acompanhando as 
mudanças na sociedade. Tendo em vista que o § 2º deixa margem para que lei 
infraconstitucional amplie a legitimidade nele disposta, a Lei n. 11.417/2006 
acrescentou entre os legitimados ativos o Defensor Público-Geral (art. 3º, VI), 
os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justiça de Estados ou do Distrito Fe- 
derale Territórios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do 
Trabalho, os TREs e os Tribunais Militares (art. 3º, XI). Além disso, o art. 3º,$ 
1º, da Lei n. 11.417/2006 prevê a possibilidade de o Município propor a edi- 
ção, a revisão e o cancelamento de súmula, desde que seja incidentalmente no 
curso de processo em que seja parte, não sendo autorizada a suspensão do pro- 
cesso. O art. 3°, § 2º, da referida Lei permite, ainda, que na edição, na revisão 
ou no cancelamento de enunciado de súmula vinculante o relator poderá ad- 
mitir, em decisão irrecorrível, a manifestação de terceiros na questão, no papel 
de amicus curiae, nos termos do RISTF. Acrescenta-se que o Procurador-Geral 
da República será ouvido previamente no procedimento de edição, revisão e 
cancelamento de súmulas, nas propostas que não houver formulado. 


§ 3º Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula 
aplicável ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao Supremo 
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulará o ato administrati- 
vo ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará que outra seja 
proferida com ou sem a aplicação da súmula, conforme o caso. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O presente dispositivo e o art. 7º da Lei n. 11.417/2006, que regulamenta o 
art. 103-A, preveem a possibilidade de propositura de reclamação para garan- 
tir o cumprimento da súmula vinculante que for contrariada ou indevidamen- 
te aplicada, ou ainda quando lhe for negada vigência. O objeto da reclamação 
será um ato administrativo ou uma decisão judicial que afrontem o disposto 
na súmula, aplicando norma determinada em contrariedade ao que foi sumu- 
lado. Isso ocorrerá quando for dada à norma interpretação divergente da cons- 
tante na súmula, ou porque foi considerada inconstitucional, entre outros ca- 
sos. Será igualmente caso de reclamação quando a súmula for aplicada por uma 
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sentença ou acórdão, ou mediante ato administrativo, para situações fora do 
seu alcance, ou seja, que não estão previstas na súmula. Em qualquer desses ca- 
sos, será possível, mediante pedido feito pela parte detentora de um direito sub- 
jetivo que está sendo comprometido pela violação ou aplicação indevida da 
súmula ou, ainda, pelo Procurador-Geral da República, aplicando analogica- 
mente o art. 156 do RISTE, anular o ato administrativo ou cassar a decisão ju- 
dicial. No lugar do ato cassado ou anulado deverá ser emitida outra decisão ou 
outro ato administrativo, aplicando corretamente a súmula ou, ainda, deixan- 
do de aplicá-la, quando não for caso de sua incidência. O § 1º do art. 7º da re- 
ferida Lei exige o esgotamento das vias administrativas para a admissão da re- 
clamação contra ato ou omissão da administração pública. O requisito do 
esgotamento das vias administrativas, contudo, é extremamente criticado na 
medida em que limita o acesso à justiça eo princípio da inafastabilidade da tu- 
tela jurisdicional. 


Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justiça compõe-se de 15 (quinze) 
membros com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) recondução, 
sendo: 

Caput acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004, e com redação dada pela 
EC n. 61, de 11.11.2009. 


Dentre as inovações trazidas pela EC n. 45/2004, a que sem dúvida mais so- 
freu resistência, em especial por parte dos magistrados brasileiros, foi a criação 
de um conselho com o objetivo de reforçar a fiscalização do Poder Judiciário. 
O controvertido CNJ foi criado como órgão integrante do Poder Judiciário (art. 
92, I-A, da CF/88), tendo por atribuições fiscalizá-lo administrativa, funcional 
e financeiramente. Muito se tem discutido sobre a compatibilidade de sua cria- 
ção com a separação dos poderes. De fato, nos termos do art. 60, S 4º, III, da 
Constituição, a separação dos poderes é clausula pétrea, não sendo passível de 
proposta de emenda que a restrinja ou a retire do texto constitucional. Segun- 
do parcela significativa da doutrina, a criação do CNJ seria uma forma de res- 
tringir essa separação dos poderes por meio da interferência de um órgão no 
exercício das atribuições do Judiciário. Não se trata de afirmar que a separação 
dos poderes no Brasil é rígida e não admite fiscalização, haja vista a previsão 
de uma série de mecanismos do sistema de freios e contrapesos na Carta Cons- 
titucional. O que se questiona é a validade de criar, por EC, restrição à inde- 
pendência do Poder Judiciário com o controle feito pelo Conselho, já que o 
princípio da separação dos poderes é cláusula intangível. No entanto, plausi- 
veis são os argumentos pela validade da referida emenda no tocante ao CNJ. 
Como ele integra o Judiciário, conforme mencionado anteriormente, na reali- 
dade não se opera uma intromissão externa em suas atribuições, sendo, por- 
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tanto, um controle interno, sem a violação da separação dos poderes. Tendo 
em vista que o Judiciário é o único poder que não conta com a participação do 
povo para a escolha de seus integrantes, nada mais democrático do que permi- 
tir um controle mais efetivo, já que não existe a fiscalização popular direta, 
como se opera para os demais poderes. O fato de ser composto de algumas pes- 
soas estranhas ao Judiciário igualmente não fere a independência desse poder, 
tendo em vista que essa estrutura já existe na ideia do quinto constitucional. 
Ademais, em hipótese alguma tal Conselho vai interferir no exercício da fun- 
ção jurisdicional, cabendo-lhe tão somente a fiscalização do cumprimento dos 
deveres constitucionais. Por outro lado, em caso de abuso ou insatisfação com 
as decisões administrativas prolatadas por esse Conselho, é possível recorrer ao 
Judiciário, especificamente ao STF, para a revisão dessas decisões. Vale desta- 
car que o artigo em questão sofreu alterações com a EC n. 61/2009. Na reda- 
ção anterior, previa limites mínimos e máximos de idade para a sua composi- 
ção, ou seja, os membros do referido conselho, antes da citada Emenda, deveriam 
ter “mais de trinta e cinco e menos de sessenta e seis anos de idade”. Com a al- 
teração do dispositivo, não existe mais a mencionada restrição etária. Além dis- 
so, desde a sua redação originária, dispõe que os membros do Conselho terão 
mandato de dois anos, admitida uma recondução. A duração determinada do 
mandato, com a substituição periódica de seus membros, é medida salutar, pois 
fortalece a lisura dos trabalhos realizados por esse órgão. 


I- o Presidente do Supremo Tribunal Federal; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004, e com redação dada pela 
EC n. 61, de 11.11.2009. 


O CN] será composto de quinze membros, entre 35 e 66 anos de idade, para 
mandato de dois anos, admitida uma recondução. Nesses termos, analisando 
a composição do Conselho, verifica-se que a maioria de seus integrantes é do 
próprio Poder Judiciário. Sendo assim, entre os quinze componentes, nove são 
magistrados. O número expressivo de magistrados é preocupante, na medida 
em que constituem mais de 50% dos membros do órgão em estudo, o que pode 
levar a um comprometimento da isenção do Conselho, permitindo a forma- 
ção de grupo corporativista, obstaculizando o bom desempenho da fiscalização 
ao Poder Judiciário. No entanto, a rotatividade nas funções e a existência de in- 
tegrantes provenientes de outros setores da sociedade atenuam a despropor- 
ção destacada. Nesse sentido, o primeiro membro elencado pelo art. 103-B, I, 
é o Presidente do STF. O inciso 1, incluído pela EC n. 45/2004, previa origina- 
riamente que um Ministro do STF comporia o conselho, mediante indicação 
do próprio tribunal. No entanto, o referido dispositivo foi alterado pela EC n. 
61/2009. Com a emenda, o membro do STF que comporá o conselho necessa- 
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riamente será o Presidente do STF, que cumulará igualmente a presidência do 
conselho, nos termos do § 1º do art.103-B, também alterado pela EC n. 61/2009. 
Justifica-se a presença de um Ministro do STF, em especial de seu Presidente, 
entre os componentes do CNJ por ser esse tribunal o órgão de cúpula do Po- 
der Judiciário. 


H -um Ministro do Superior Tribunal de Justiça, indicado pelo respec- 
tivo tribunal; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Repetem-se aqui as observações feitas alhures sobre o grande número de ma- 
gistrados entre os membros do CNJ, destacando a preocupação com um possi- 
vel comprometimento da eficiência nafiscalização realizada por esse órgão, na 
medida em que os integrantes da magistratura constituem mais de 50% de seus 
membros. No entanto, sendo o STJ um dos tribunais superiores do país, reali- 
zando importante função de uniformização da aplicação da legislação federal, 
além de outras atribuições relevantes, mais do que justificada está a presença 
de um de seus Ministros entre os integrantes do Conselho em estudo. Assim é 
que o próprio STJ indicará um de seus membros para compor o órgão fiscali- 
zatório, o qual deverá passar por uma sabatina no Senado Federal, para que, se 
aprovado, seja nomeado pelo Presidente da República. 


HI — um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo 
respectivo tribunal; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A Justiça do Trabalho constitui-se em justiça especializada em razão da ma- 
téria, destinada a solucionar as lides de natureza trabalhista. Tem como órgão 
máximo o TST, sendo um dos Tribunais Superiores brasileiros, juntamente com 
o STJ, o TSE e o SFM. Em razão de sua posição dentro da estrutura judiciária 
brasileira e da relevância social dos litígios que compõe, um de seus Ministros 
figura como componente do CNJ. Esse Conselho, no intuito de garantir uma 
composição eclética, não poderia deixar de lado tal justiça especializada, sob 
pena de excluir parcela significativa dos magistrados brasileiros, que ficariam 
sem representatividade. Igualmente aos demais integrantes do CNJ, o Minis- 
tro indicado pelo TST deverá ser aprovado pelo Senado Federal e nomeado 
pelo Presidente da República. 


IV — um desembargador de Tribunal de Justiça, indicado pelo Supremo 
Tribunal Federal; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 
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A previsão constitucional da presença de um desembargador de TJ como um 
dos integrantes do CNJ garante que todos os órgãos recursais de segunda ins- 
tância da Justiça comum no Brasil estejam representados no órgão de fiscali- 
zação do Judiciário. A importância dessa presença reside no fato de o CNJ não 
se distanciar da realidade da prestação da tutela jurisdicional, o que, de outro 
modo, criaria um órgão com paradigmas utópicos. Sendo assim, apenas um, 
entre os diversos desembargadores existentes no país, será membro do CNJ. 
Diante da dificuldade de os próprios tribunais espalhados pelo território na- 
cional chegarem a um único nome, a Constituição determina que a escolha 
cabe ao STF, tendo em vista ser o órgão de cúpula do Poder Judiciário. O de- 
sembargador indicado pelo Supremo, igualmente, deverá ser aprovado pelo Se- 
nado Federal e nomeado pelo Presidente da República. 


V — um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Repete-se aqui a tentativa da EC n. 45 em compor o órgão de fiscalização do 
Poder Judiciário de maneira eclética, com a presença de membros da magis- 
tratura das mais diversas instâncias. Nesse sentido, um de seus componentes 
deverá ser escolhido entre os juízes monocráticos da Justiça estadual comum. 
Da mesma forma, a existência de um juiz estadual garante a proximidade do 
CNJ com a realidade da prestação da tutela jurisdicional nas primeiras instân- 
cias, até mesmo colocando-se mais próximo dos jurisdicionados. Tendo em 
vista os milhares de magistrados das diversas unidades de Justiça estadual exis- 
tentes no Brasil, a escolha do nome do juiz estadual caberá ao STF, devendo ser 
aprovado pelo Senado Federal e nomeado pelo Presidente da República. 


VI — um juiz de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior 
Tribunal de Justiça; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Os Tribunais Regionais Federais são os órgãos de segunda instância da Jus- 
tiça Federal, criados em substituição ao antigo Tribunal Federal de Recursos, 
exercendo, juntamente com o STJ, as competências do extinto tribunal. Atual- 
mente, no Brasil, existem cinco Tribunais Regionais Federais, distribuídos em 
cinco regiões: o TRF da 1º Região, que tem sede em Brasília e abrange Distrito 
Federal, Acre, Amazonas, Bahia, Goiás, Tocantins, Maranhão, Mato Grosso, Mi- 
nas Gerais, Pará, Piauí e Rondônia; o TRF da 2º Região, que tem sede no Rio 
de Janeiro e compreende o Rio de Janeiro e o Espírito Santo; o TRF da 3º Re- 
gião, com sede em São Paulo, abrangendo São Paulo e Mato Grosso do Sul; o 
TRF da 4º Região, sediado em Porto Alegre, contando com Rio Grande do Sul, 
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Santa Catarina e Paraná; e por fim o TRF da 5º Região, compreendendo Per- 
nambuco, Ceará, Paraíba, Rio Grande do Norte, Sergipe e Alagoas, com sede 
no Recife (art. 27, § 6°, do ADCT). O CNJ, no intuito de garantir uma compo- 
sição diversificada, não poderia deixar de lado a Justiça Federal, sob pena de 
excluir parcela significativa dos magistrados brasileiros, que ficariam sem re- 
presentatividade. Justifica-se, ainda, a sua participação, em face da relevante 
função a ela destinada, de solucionar os litígios que envolvem a União e seus 
interesses. Nesses termos, será escolhido apenas um juiz, que compõe um dos 
cinco Tribunais Regionais Federais brasileiros, ficando a indicação a cargo do 
STJ. Após a indicação, o Senado Federal deverá aprovar o nome escolhido, que 
será nomeado pelo Presidente da República. 


VII — um juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justiça; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Os juízes federais são juízes monocráticos, que compõem a chamada primei- 
ra instância da Justiça Federal, e estão distribuídos pelas cinco regiões existen- 
tes para cada Tribunal Regional Federal. A presença de um dos juízes federais 
no CNJ garante a interiorização da atuação do Conselho, aproximando-o da 
realidade da prestação da tutela jurisdicional de primeira instância, o que con- 
tribui para evitar uma atuação utópica por parte do referido órgão. Sendo as- 
sim, caberá ao STJ indicar um nome, entre os vários juízes federais existentes 
no Brasil, pois, diante do grande número de magistrados, seria impossível que 
os diversos tribunais regionais chegassem a um denominador comum. Esco- 
lhido um nome, o Senado Federal deverá aprová-lo, cabendo ao Presidente da 
República nomeá-lo para o mandato de dois anos. 


VIII — um juiz de Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribu- 
nal Superior do Trabalho; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Os TRTs são órgãos de segunda instância da Justiça do Trabalho, compostos 
de, no mínimo, sete juízes, recrutados, quando possível, na respectiva região e 
nomeados pelo Presidente da República. Tendo em vista que o inciso IH do 
presente artigo prevê como membro do CNJ um dos Ministros do TST, nada 
mais natural que também se faça presente no mesmo conselho um juiz repre- 
sentando a segunda instância dessa justiça especializada, como ocorre para a 
Justiça Estadual e para a Justiça Federal. Nesses termos, caberá ao TST indicar 
um nome, entre os vários magistrados que atuam perante os diversos TRTs no 
país, que, após a aprovação por parte do Senado, será nomeado pelo Presiden- 
te da República. 
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IX — um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Assim como ocorre para a Justiça Estadual e para a Justiça Federal, também 
a Justiça do Trabalho terá um membro advindo da primeira instância. Sendo 
assim, será escolhido um dos diversos juízes monocráticos trabalhistas existen- 
tes no Brasil, mediante indicação do TST e aprovação do Senado Federal, com 
posterior nomeação pelo Presidente da República. Como ressaltado anterior- 
mente, a escolha de membros de primeira instância contribui para uma maior 
aproximação do CNJ com os jurisdicionados e com a realidade da prestação 
da tutela jurisdicional, o que lhe permite uma atuação mais eficiente, quando 
for necessário apurar possíveis faltas no desempenho das funções administra- 
tiva, funcional e financeira por parte do Judiciário. É nesse sentido que a Cons- 
tituição faz constar todos os níveis da Justiça Estadual, Federal e do Trabalho 
no estudado Conselho. 


X — um membro do Ministério Público da União, indicado pelo Procu- 
rador-Geral da República; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O Ministério Público figura na Constituição como instituição que exerce 
função essencial à justiça, cabendo-lhe, entre outras atribuições, a defesa da or- 
dem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais in- 
disponíveis. Tendo em vista sua missão constitucional, nada mais razoável do 
que a presença de um de seus membros no CNJ. O Ministério Público é com- 
posto do Ministério Público da União e do Ministério Público dos Estados. O 
Ministério Público da União, por sua vez, é composto do Ministério Público 
Federal, do Ministério Público do Trabalho, do Ministério Público Militar e do 
Ministério Público do Distrito Federal e dos Territórios. Nesses termos, o Pro- 
curador-Geral da República, que é o chefe do Ministério Público da União, es- 
colhido pelo Presidente da República entre os integrantes da carreira, indicará 
um dos membros pertencentes a um dos Ministérios Públicos mencionados, 
que deverá ser submetido à aprovação do Senado Federal e nomeado, igual- 
mente, pelo Presidente da República. 


XI — um membro do Ministério Público estadual, escolhido pelo Pro- 
curador-Geral da República dentre os nomes indicados pelo órgão com- 
petente de cada instituição estadual; 

Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 
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Conforme mencionado anteriormente, o Ministério Público estadual, assim 
como o Ministério Público da União, figura na Constituição como instituição 
que exerce função essencial à justiça, cabendo-lhe, entre outras atribuições, a 
defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e in- 
dividuais indisponíveis. Tendo em vista sua missão constitucional, nada mais 
razoável do que a presença de um de seus membros no CNJ. Cada Estado da 
federação conta com o seu Ministério Público, organizado segundo os ditames 
constitucionais e de suas leis orgânicas. A instituição tem por chefe o Procura- 
dor-Geral de Justiça, escolhido entre os integrantes da carreira constantes em 
lista tríplice pelo chefe do Poder Executivo estadual. No entanto, não será um 
Procurador-Geral de Justiça que escolherá o membro do Ministério Público 
estadual que tomará parte no CNJ. Assim ocorre diante do número elevado de 
Ministérios Públicos estaduais. Desse modo, cada instituição encaminhará um 
nome para que o Procurador-Geral da República escolha uma pessoa, por ser 
ele figura imparcial, já que não está ligado a nenhuma dessas instituições. A es- 
colha feita pelo Procurador-Geral da República deverá ser aprovada pelo Se- 
nado Federal, seguida da nomeação pelo Presidente da República. 


XII — dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos 
Advogados do Brasil; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Nos termos do inciso em estudo, o CNJ contará, entre os seus integrantes, 
com dois advogados indicados pelo Conselho Federal da OAB, que é o órgão 
supremo da OAB. A OAB é a entidade que representa todos os advogados, ze- 
lando pelos seus interesses e pelos da sociedade como um todo, já que o exer- 
cício da advocacia é indispensável à administração da justiça, conforme precei- 
tuao art. 133 da Constituição vigente. Por outro lado, o Estatuto da Advocacia 
traz em seu art. 44, |, que entre suas missões institucionais está a de defender 
a Constituição. Por esses motivos, justifica-se a presença de dois advogados no 
Conselho. De outra forma, a presença, no CNJ, de pessoas que não advêm dos 
quadros da magistratura garante maior lisura na apuração de eventuais faltas, 
bem como confere caráter mais democrático ao mencionado órgão. Não se 
pode dizer, na realidade, que a presença de tais pessoas fere a independência 
do Poder Judiciário, porque a Constituição localizou estrategicamente o CNJ 
como órgão do Judiciário. Assim é que os advogados que o integrarem serão, 
ainda que temporariamente, membros do Poder Judiciário, o que desconfigu- 
ra a intervenção externa. Ademais, a existência de membros do Judiciário pro- 
vindos de outras carreiras é ideia antiga em nosso ordenamento, como pode 
ser constatada pela previsão do quinto constitucional. Da mesma forma que se 
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opera com os demais membros do Conselho, os nomes deverão ser aprovados 
pelo Senado Federal e nomeados pelo Presidente da República. 


XIII — dois cidadãos, de notável saber jurídico e reputação ilibada, in- 
dicados um pela Câmara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Conforme ressaltado, a importância do CNJ reside na possibilidade de con- 
ferir maior fiscalização ao Judiciário, o único dos três Poderes que não conta 
com o controle direto do povo, pois seus membros não são eleitos, como ocor- 
re com o Poder Legislativo e com o Poder Executivo. Nesse sentido, no intuito 
de permitir a participação popular no CNJ, conferindo-lhe caráter democráti- 
co, a EC n. 45 elencou, entre os componentes do Conselho, dois cidadãos. De- 
ve-se esclarecer que não será qualquer pessoa que poderá ocupar essa vaga. Em 
primeiro lugar, faz-se necessário que seja pessoa no exercício pleno de seus di- 
reitos políticos, hábil para participar da vida política do Estado, sendo, portan- 
to, um cidadão. Em segundo lugar, deve possuir notável saber jurídico e repu- 
tação ilibada. Tais conceitos, no entanto, são extremamente abstratos e subjetivos 
e devem ser apreciados caso a caso pelos órgãos e autoridades responsáveis pela 
indicação e aprovação dos dois cidadãos. Assim é que caberá à Câmara dos De- 
putados, casa legislativa federal que representa o povo, indicar um nome, e ao 
Senado Federal, casa legislativa federal que representa os Estados e o Distrito 
Federal, indicar o outro. Nos dois casos, os indicados devem ser aprovados pelo 
Senado Federal e nomeados pelo Presidente da República. 


S 1º O Conselho será presidido pelo Presidente do Supremo Tribunal 
Federal e, nas suas ausências e impedimentos, pelo Vice-Presidente do 
Supremo Tribunal Federal. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004, e com redação dada 
pela EC n. 61, de 11.11.2009. 


O CNJ é um órgão colegiado, que tem por objetivo realizar a fiscalização ad- 
ministrativa, funcional e financeira do Poder Judiciário. Sendo um órgão com- 
posto de vários integrantes, suas decisões serão tomadas em conjunto, median- 
te o voto de seus membros. Nesses termos, é necessário que um deles presida 
os trabalhos, zelando pelo bom desempenho das funções, garantindo unifor- 
midade no procedimento de suas atribuições, bem como conduzindo a solu- 
ção dos possíveis dissensos. Trata-se de função de extrema relevância, tendo 
em vista que o integrante que o presidir será a figura central do Conselho, além 
de seu porta-voz. Assim, tendo em vista que o CNJ é parte integrante do Po- 
der Judiciário, o qual por sua vez tem como órgão de cúpula o próprio STF, 
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restou ao Presidente dessa excelsa corte presidi-lo. A previsão constitucional 
em comento, a qual determina que a presidência do CNJ caberá ao Presidente 
do STF, é fruto da EC n. 61/2009. Na redação original, advinda da EC n. 45/2004, 
o Presidente do Conselho seria o Ministro do STF indicado pelo respectivo tri- 
bunal. Contudo, a Emenda n. 61/2009 modificou o inciso I do art. 103-B, de- 
terminando que o membro do STF a compor o conselho deverá ser, necessa- 
riamente, o seu Presidente. Dessa forma, caberá ao Presidente do STF cumular 
também a presidência do CNJ. O $ 1º do art. 103-B sofreu outra modificação 
em seu texto com a Emenda n. 61/2009. Na redação dada pela Emenda n. 
45/2004, não existia previsão de quem presidiria o conselho no caso de ausên- 
cia ou impedimento de seu Presidente. Com a atual redação, o Vice-Presiden- 
te do STF presidirá o conselho, na falta de seu presidente. Essa previsão pode 
causar certa estranheza, em um primeiro momento, na medida em que o Vi- 
ce-Presidente do STF não é membro do conselho; contudo, como obrigatoria- 
mente o Ministro do STF que comporá o conselho é o seu Presidente, e na sua 
falta o seu substituto é o Vice-Presidente do STF, parece lógico que ele igual- 
mente presida o CNJ, já que tal direção passou a ser uma das atribuições do 
cargo de Presidente do STF. Previa ainda o dispositivo analisado, no texto ori- 
ginário da EC n. 45/2004, que o Ministro do STF que compusesse o CNJ fica- 
ria excluído da distribuição de processos naquele tribunal, com o fim de ga- 
rantir-lhe a maior imparcialidade possível. Com a modificação feita pela EC n. 
61/2009, tal exclusão não mais existe. 


S 2º Os demais membros do Conselho serão nomeados pelo Presidente 
da República, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Se- 
nado Federal. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004, e com redação dada 
pela EC n. 61, de 11.11.2009. 


Conforme se depreende dos incisos do presente artigo, a responsabilidade 
para indicar um nome para integrar o CNJ varia de caso para caso. De forma 
resumida, pode-se dizer que os membros provindos do Poder Judiciário serão 
indicados por este poder, os provindos do Ministério Público serão indicados 
por este órgão, os advogados, por sua vez, pela OAB e os cidadãos pelas duas 
Casas do Congresso Nacional. Contudo, a mencionada indicação é apenas uma 
das fases para a composição do Conselho. Após a indicação feita pelo órgão 
competente, o nome deverá ser aprovado pelo Senado Federal, por maioria ab- 
soluta, e nomeado pelo Presidente da República. Essa prática é comum na es- 
colha dos membros de órgãos de escol de nossa organização estatal, como ocor- 
re na composição do STF e do STJ. Assim se procede no intuito de garantir a 
participação dos outros Poderes nessa escolha, tutelando a qualidade dos com- 
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ponentes do Conselho. A função fiscalizatória é típica do sistema de freios e 
contrapesos que permeia nossa Constituição, atenuando a separação dos Po- 
deres. Vale destacar que o único membro do CNJ que não será indicado pelo 
seu respectivo órgão de origem será o Presidente do STF, tendo em vista que, 
com a nova redação conferida pela EC n. 61/2009, não caberá mais a essa Ex- 
celsa Corte escolher entre seus membros aquele que comporá o conselho: o 
membro do STF que fará parte do conselho, necessariamente, será o seu pre- 
sidente. Por esse motivo, a redação original do § 2º do art. 103-B também foi 
alterada pela EC n. 61/2009. Em seu texto original, conferido pela EC n. 45/2004, 
previa-se que os membros do Conselho, incluindo o Ministro do STF, seriam 
nomeados pelo Presidente da República, depois de aprovados pelo Senado. 
Com a alteração promovida pela Emenda n. 61/2009, o Presidente do STF, que 
necessariamente será membro e Presidente do CNJ, prescinde de nomeação 
presidencial e aprovação do Senado para compor o órgão. Os demais membros 
continuam sendo indicados pelos seus respectivos órgãos, necessitando de apro- 
vação do Senado e nomeação do Presidente da República. 


S 3º Não efetuadas, no prazo legal, as indicações previstas neste artigo, 
caberá a escolha ao Supremo Tribunal Federal. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A presente disposição visa a garantir a organização do CNJ. Evitando a mo- 
rosidade dos órgãos responsáveis pela indicação em fornecer um nome para 
integrar o Conselho, a Constituição prevê mecanismo para suprir essa possi- 
vel omissão inconstitucional. A medida em questão é de grande valia, pois evi- 
ta manobras no intuito de frustrar a efetivação desse órgão. Se assim não fos- 
se, a criação e a renovação do Conselho ficariam nas mãos de alguns, o que 
facilmente daria margem a manipulações perniciosas, comprometendo o con- 
trole pretendido. Nesse sentido, caso algum dos órgãos previstos nos incisos do 
art. 103-B da CF/88 ultrapasse o prazo para a indicação, caberá ao STF reali- 
zar a escolha do respectivo nome. Tal competência foi designada ao Supremo 
tendo em vista que o CNJ integra a organização judiciária, que, por sua vez, 
tem como órgão de cúpula o próprio STF. Quanto ao prazo para a escolha dos 
membros referidos no parágrafo em epígrafe, a EC n. 45, em seu art. 5º, deter- 
minou que o Conselho fosse instalado em 180 dias contados da data de sua 
promulgação, devendo a primeira indicação ser efetuada até trinta dias antes 
do termo final, ou seja, até 150 dias da promulgação da emenda. 


S 4º Compete ao Conselho o controle da atuação administrativa e finan- 
ceira do Poder Judiciário e do cumprimento dos deveres funcionais dos 
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juízes, cabendo-lhe, além de outras atribuições que lhe forem conferidas 
pelo Estatuto da Magistratura: 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Como disposto nas normas anteriores, o CNJ é órgão pertencente ao Poder 
Judiciário, composto de magistrados, advogados, promotores e cidadãos de no- 
tável saber jurídico e reputação ilibada. Assim sendo, nos termos do parágrafo 
sob comento, o Conselho terá por função a fiscalização de três dimensões da 
atuação do Poder Judiciário, vale dizer, a administrativa, a financeira e a fun- 
cional. O controle feito por esse órgão em relação ao Judiciário se resume, en- 
tão, na verificação dessas três dimensões. Nos incisos na sequência estão pre- 
vistas algumas atribuições fiscalizatórias do Conselho. No entanto, não se 
trata de rol taxativo, tendo em vista que é possível à legislação infraconstitu- 
cional conferir-lhe outras atribuições, constantes no Estatuto da Magistratura. 
Claro que não poderá o referido estatuto retirar ou restringir funções já dis- 
postas na Constituição. Sua atividade complementar deverá ter como paradig- 
ma o texto constitucional, sendo vedado contrariá-lo. Por outro lado, em ne- 
nhum momento foi conferida ao Conselho a possibilidade de funcionar como 
instância recursal dos processos judiciais, ou de rever o conteúdo da prestação 
jurisdicional. Em hipótese alguma tal Conselho interferirá no exercício da fun- 
ção jurisdicional, cabendo-lhe, tão somente, a fiscalização do cumprimento dos 
deveres constitucionais. 


I-zelar pela autonomia do Poder Judiciário e pelo cumprimento do 
Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no âm- 
bito de sua competência, ou recomendar providências; 

Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A atribuição conferida por este inciso ao CNJ está muito mais próxima de 
uma missão institucional do que de fiscalização propriamente dita. isso por- 
que o inciso em questão não prevê situação de controle administrativo, finan- 
ceiro ou funcional ao Conselho. Na realidade, atribui-lhe um dever e um di- 
reito, inseridos em proteger e defender a autonomia do Poder Judiciário. Em 
um primeiro momento, pode causar estranheza essa função, tendo em vista 
que um dos argumentos contrários à criação do Conselho foi, justamente, a 
sua interferência na autonomia do Judiciário. Até poderia ser contraditória essa 
atribuição, se o Conselho realizasse um controle efetivamente externo. No en- 
tanto, o art. 92, I-A, do texto constitucional inseriu o Conselho como órgão 
que integra a estrutura do Poder Judiciário. Nesses termos, ele estará garantin- 
do a autonomia de um poder do qual faz parte, não existindo, assim, nenhum 
tipo de incoerência. Por outro lado, o Brasil adota a separação dos Poderes, em 
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que as três funções estatais são divididas e distribuídas para três órgãos distin- 
tos. A técnica da separação de poderes proposta por Montesquieu foi inicial- 
mente desenvolvida no intuito de impedir a acumulação de poder em uma úni- 
ca figura, evitando arbitrariedades. Assim sendo, cada um dos poderes possui 
atribuições próprias, exercendo-as sem a interferência dos demais, salvo nos 
casos expressamente previstos na Constituição. Nesse sentido, compete ao CNJ 
garantir que o Judiciário exerça plenamente suas funções, nas esferas adminis- 
trativa, financeira, funcional e jurisdicional, sem a interferência injustificada 
de outro poder. Buscando a defesa plena do Poder Judiciário, cabe ao CNJ ze- 
lar pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, cujos mandamentos regem 
a respectiva carreira. Acrescenta o inciso I que, para o exercício de suas com- 
petências, é facultado ao Conselho expedir atos regulamentares e recomendar 
providências. A expedição de atos normativos e regulamentares, bem como a 
recomendação das providências, será possível para realizar qualquer uma das 
atribuições conferidas pela Constituição ao CNJ e complementadas pelo Esta- 
tuto da Magistratura, sendo vedado o seu uso para fins alheios às suas compe- 
tências. 


IH — zelar pela observância do art. 37 e apreciar, de ofício ou mediante 
provocação, a legalidade dosatos administrativos praticados por membros 
ou órgãos do Poder Judiciário, podendo desconstituí-los, revê-los ou fixar 
prazo para que se adotem as providências necessárias ao exato cumpri- 
mento dalei, sem prejuízo da competência do Tribunal de Contas da União; 

Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O art. 37 da CF, em seu caput, prevê os princípios constitucionais que regem 
a administração pública, direta e indireta, em todas as esferas federativas. Por 
isso, tais princípios, como publicidade, legalidade, eficiência, impessoalidade e 
moralidade, serão igualmente informadores das funções administrativas e fi- 
nanceiras do Poder Judiciário. Sendo função do CNJ a fiscalização da ativida- 
de administrativa e financeira do Poder Judiciário, será de sua responsabilida- 
de verificar se esse poder está respeitando os princípios mencionados no 
exercício das atribuições referidas. Além disso, acrescenta o inciso II que cabe 
ao Conselho analisar se os atos administrativos praticados no seio do Poder Ju- 
diciário estão respeitando as leis vigentes em nosso país, ou seja, se estão reco- 
bertos de legalidade. Trata-se de previsão redundante, tendo em vista que en- 
tre os princípios consignados no art. 37 está justamente o da legalidade. Ademais, 
de outra forma não poderia ser, já que estamos em um estado de direito. Em 
todo caso, poderá o Conselho, por iniciativa própria ou mediante provocação, 
instaurar processo administrativo para apreciar apenas os atos administrativos 
praticados pelo Poder Judiciário, excluindo-se os atos jurisdicionais. Verificar- 


648 | ART. 103-B DANIELA DE MELO CROSARA 


-se-á, então, se nesses atos administrativos subsiste alguma ilegalidade. Vale res- 
saltar que a análise da legalidade se dá em sentido amplo, não se restringindo 
ao respeito apenas às leis propriamente ditas, mas abrangendo igualmente os 
atos normativos, como medidas provisórias,e a própria Constituição. Caso seja 
constatado algum desrespeito aos princípios constitucionais mencionados, o 
CNJ poderá determinar que os atos administrativos sejam desconstituídos, ou 
ainda revê-los, ou determinar providências para solucionar a violação da lei, 
dentro do prazo fixado. Todas essas medidas não retiram a oportunidade do 
Tribunal de Contas da União de realizar sua fiscalização e tomar as medidas 
cabíveis. 


HI — receber e conhecer das reclamações contra membros ou órgãos do 
Poder Judiciário, inclusive contra seus serviços auxiliares, serventias e 
órgãos prestadores de serviços notariais e de registro que atuem por dele- 
gação do poder público ou oficializados, sem prejuízo da competência 
disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar processos disci- 
plinares em curso e determinar a remoção, a disponibilidade ou a aposen- 
tadoria com subsídios ou proventos proporcionais ao tempo de serviço e 
aplicar outras sanções administrativas, assegurada ampla defesa; 

Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O inciso III prevê a atuação do CNJ na realização da fiscalização funcional 
mencionada no $ 4º do presente artigo. Sendo assim, compete a esse Conselho 
receber e conhecer reclamações contra os mais diversos órgãos, autoridades e 
pessoas que se relacionam com a prestação da tutela jurisdicional. Poderá, en- 
tão, ser instaurado processo administrativo perante o CNJ contra membros ou 
órgãos do Judiciário, vale dizer contra juízes, desembargadores, ministros de 
Tribunais Superiores, inclusive do próprio STE; contra juízo de determinada 
vara ou órgãos fracionários de tribunais, entre outros; contra os serviços auxi- 
liares e serventias, ou seja, os serventuários da Justiça, como o escrivão, o es- 
crevente, o oficial de justiça, bem como os auxiliares eventuais, como os peri- 
tos, tradutores, etc.; e contra os órgãos prestadores de serviços notariais e de 
registros, ou seja, os tabeliães e os oficiais do registro público (Antônio Cláu- 
dio da Costa Machado). O referido inciso prevê, ainda, quais são as medidas 
que podem ser tomadas pelo Conselho caso a reclamação seja julgada proce- 
dente pelo voto da maioria de seus membros. Poderá, portanto, determinar a 
remoção, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsídios ou proventos 
proporcionais ao tempo de serviço, bem como aplicar outra sanção adminis- 
trativa, prevista em lei, sempre assegurando a ampla defesa. De acordo com os 
contornos traçados por este inciso, o CNJ ocupa o lugar de órgão máximo no 
exercício da função correicional e disciplinar do Poder Judiciário, tanto é as- 
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sim que poderá avocar processos disciplinares em curso. Contudo, como bem 
ressaltado pelo inciso em questão, sua função de controle funcional não exclui 
a atuação dos demais órgãos correicionais, como as corregedorias dos tribu- 
nais brasileiros. 


IV — representar ao Ministério Público, no caso de crime contra a ad- 
ministração pública ou de abuso de autoridade; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Cabe ao CNJ a fiscalização funcional dos membros do Poder Judiciário, dos 
serventuários da Justiça e até mesmo daqueles que atuam perante os órgãos 
prestadores de serviços notariais e de registro. Esse controle é feito no intuito 
de garantir o cumprimento dos deveres constitucionais e a observância dos 
princípios previstos no art. 37 da Constituição, entre outras atribuições, como 
visto nos dispositivos anteriores. Sendo assim, o CNJ funciona como órgão 
correicional máximo do Poder Judiciário, apurando as faltas disciplinares 
mencionadas e aplicando as sanções administrativas cabíveis. No entanto, a 
mesma conduta que gera um ilícito administrativo também pode gerar um ili- 
cito penal, que deverá ser apurado por meio de uma ação penal, proposta pe- 
rante o órgão do Poder Judiciário competente. É justamente nesse sentido o 
inciso em comento, dispondo sobre a possibilidade de o CNJ representar ao 
Ministério Público, informando-o da prática de crime contra a administração 
pública e de abuso de autoridade, previstos no CP e na legislação extravagan- 
te. A notitia criminis deve ser encaminhada ao Ministério Público porque é ele 
o órgão responsável pela promoção das ações penais públicas, nos termos do 
art. 129, I, da CF. Essa atribuição conferida ao Conselho é muito mais uma obri- 
gação do que propriamente um poder. Isso porque, em realidade, qualquer pes- 
soa pode levar ao Ministério Público a notícia da prática de crime contra a ad- 
ministração pública e de abuso de autoridade. Porém, no tocante ao Conselho, 
trata-se de um dever, para que de fato sejam apuradas todas as implicações da 
conduta dos membros do Judiciário. 


V- rever, de ofício ou mediante provocação, os processos disciplinares 
de juízes e membros de tribunais julgados há menos de um ano; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Nos termos do disposto no inciso em tela, o CNJ funcionará como uma ins- 
tância revisora das decisões prolatadas em processos administrativos e disci- 
plinares de juízes e membros de tribunais. Assim sendo, a parte interessada que 
não se conformar com a decisão proferida no processo que apurou uma falta 
disciplinar poderá requerer do Conselho que reveja o decidido, desde que o 
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julgamento tenha se dado há menos de um ano do pedido. Essa função é ade- 
quadaà posição do Conselho de órgão correicional máximo do Judiciário, como 
se depreende da análise dos incisos anteriores. Porém, o inciso V vai mais adian- 
te e permite que a mencionada revisão ocorra de oficio, vale dizer, por inicia- 
tiva do próprio Conselho. Trata-se, de fato, de uma avocação, complementan- 
do o poder de avocar os processos disciplinares em curso, conferido ao CNJ, 
no inciso III deste mesmo dispositivo. Na realidade, o presente inciso permite 
que o CNJ reveja processos administrativos já findos, o que é uma atribuição 
muito mais ampla do que avocar processos em curso. Isso porque, no caso des- 
te inciso, a decisão administrativa já foi tomada. 


VI -elaborar semestralmente relatório estatístico sobre processos e 
sentenças prolatadas, por unidade da Federação, nos diferentes órgãos do 
Poder Judiciário; 

Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O inciso VI traz muito mais um dever do que um poder ao CNJ. Trata-se da 
elaboração de relatório constando o número de processos distribuídos e de sen- 
tenças prolatadas em um semestre pelos diferentes órgãos do Poder Judiciário. 
Obviamente, os diversos tribunais devem fornecer essas informações ao Con- 
selho, duas vezes por ano, não ficando nenhum órgão do Poder Judiciário exi- 
mido dessa obrigação. O intuito do inciso sob análise é permitir maior transpa- 
rência da atividade jurisdicional, que é uma imposição constitucional consagrada 
no princípio da publicidade, previsto no art. 37. Dessa maneira, é possível um 
controle popular da prestação da tutela jurisdicional, já que os dados são pú- 
blicos, fortalecendo o estado democrático vigente. O foco do relatório não é a 
fiscalização do acerto das decisões, mas sim verificar a eficiência temporal da 
prestação da tutela jurisdicional. O controle estatístico permite, ainda, verifi- 
car se há um aumento ou um decréscimo do acesso à Justiça. Converte-se, as- 
sim, em importante mecanismo de combate à morosidade do trâmite proces- 
sual e, consequentemente, de incentivo a uma melhora no desempenho da 
função de pacificação social. Vale destacar que não se pretende, com esse con- 
trole, criar uma cultura de valorização da quantidade em detrimento da qua- 
lidade, cuidado que deve ser tomado pelos membros do Poder Judiciário. 


VII —- elaborar relatório anual, propondo as providências que julgar 
necessárias, sobre a situação do Poder Judiciário no País e as atividades 
do Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo 
Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasião da 
abertura da sessão legislativa. 

Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 
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O inciso sob análise confere ao Conselho a atribuição de órgão responsável 
por fixar as diretrizes de suas próprias atividades e, igualmente, das desempenha- 
das pelo Poder Judiciário como um todo. Para tanto, poderá propor providên- 
cias, no intuito de otimizar o exercício de suas tarefas, bem como da prestação 
da tutela jurisdicional. Como subsídio a essas propostas, deverá ser elaborado 
um relatório anual, com base nos dados fornecidos pelos relatórios semestrais, 
previstos no inciso anterior, e nas demais informações obtidas ao longo do ano. 
Esse relatório é de suma importância, pois através dele ter-se-á um perfil do 
Judiciário, bem como uma noção exata dos problemas por ele enfrentados. Esse 
olhar minucioso propiciado pelo relatório anual confere bases consistentes para 
encontrar soluções adequadas aos desafios existentes, aperfeiçoando a ativida- 
de jurisdicional. Porém, não se trata apenas de examinar de perto as chagas do 
Poder Judiciário, mas também de valorizar as medidas que produzem efeitos 
positivos, incentivando a sua adoção em larga escala. O relatório anual elabo- 
rado pelo CNJ serve ainda ao relevante papel de prestação de contas do Judi- 
ciário, tornando público o resultado das atividades desempenhadas, o que per- 
mite um controle democrático do exercício de suas funções. 


S 5º O Ministro do Superior Tribunal de Justiça exercerá a função de 
Ministro-Corregedor e ficará excluído da distribuição de processos no 
Tribunal, competindo-lhe, além das atribuições que lhe forem conferidas 
pelo Estatuto da Magistratura, as seguintes: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


No $ 4º do artigo em análise, fica expressa a atribuição conferida ao CNJ de 
fiscalizar o cumprimento dos deveres constitucionais dos membros do Poder 
Judiciário. Essa fiscalização funcional fica mais evidente nos incisos Il a V do 
S 4º, que tratam da maneira como funcionará o controle disciplinar. Sendo as- 
sim, diante da sistemática traçada pelo parágrafo anterior, resta claro que o CNJ 
assume o lugar de órgão correicional máximo, podendo inclusive avocar pro- 
cessos disciplinares em curso, sem prejuízo da atuação dos órgãos corregedo- 
res existentes nos tribunais. Dentro dessa estrutura, identifica-se no Ministro 
do STJ que compuser o Conselho o papel de Ministro-Corregedor. As medi- 
das necessárias para o desempenho da fiscalização funcional serão tomadas 
pelo Ministro-Corregedor, cabendo a ele tanto as atribuições consignadas nos 
incisos do $ 5º quanto outras que forem conferidas pelo Estatuto da Magistra- 
tura. Com o objetivo de garantir o bom desempenho da função de Ministro- 
-Corregedor é que se determina que o Ministro do STJ, membro do Conselho, 
não receba processos no seio do STJ. Vale destacar que o art. 5°, § 2º, da EC n. 
45 determina que o CNJ, mediante resolução, definirá as atribuições do Minis- 
tro-Corregedor, até que entre em vigor o Estatuto da Magistratura. 
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| - receber as reclamações e denúncias, de qualquer interessado, relati- 
vas aos magistrados e aos serviços judiciários; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O inciso em questão é uma repetição das ideias já constantes no inciso [I do 
S 4º, ainda que com redação um pouco diferente, o que não compromete o sen- 
tido similar das duas disposições. Entre as atribuições do CNJ está a de contro- 
le funcional. Sendo assim, a ele devem ser direcionadas as reclamações e as de- 
núncias sobre os membros do Judiciário, bem como sobre os serventuários da 
Justiça e aqueles que atuem perante os órgãos de serviços notariais e de regis- 
tro, quando descumprirem os seus deveres constitucionais, praticando alguma 
falta disciplinar. Portanto, dentro da estrutura interna do CNJ, existe uma figu- 
ra que centraliza a atribuição de fiscalização funcional, que é o Ministro-Cor- 
regedor. Nesse sentido, as reclamações e denúncias, por parte de qualquer in- 
teressado, relativas aos magistrados e aos serviços judiciários deverão ser 
direcionadas ao Ministro-Corregedor. 


H — exercer funções executivas do Conselho, de inspeção e de correição 
geral; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Diante deste inciso, resta patente a função correicional do CNJ desempenha- 
da pelo Ministro do STJ. Isso posto, cabe ao Ministro-Corregedor inspecionar 
a atividade jurisdicional desenvolvida pelos diversos órgãos do Poder Judiciá- 
rio, no intuito de checar a observância dos deveres funcionais. Para tanto, po- 
derá tomar as medidas necessárias para conferência e fiscalização ampla dos 
atos praticados em conjunto ou separadamente por todos os membros do Ju- 
diciário. Complementando o sentido da atribuição de inspecionar está a de de- 
sempenhar a correição geral. Isso significa que o Ministro-Corregedor tem po- 
deres amplos para apurar as faltas cometidas pelos membros do Judiciário, 
podendo praticar os atos necessários para a correção de ações arbitrárias ou 
equivocadas, assim como promover a punição dos autores dos erros pratica- 
dos. Para isso, deverá instaurar, quando necessário, o devido processo admi- 
nistrativo, podendo, ainda, realizar conferência pessoal nos diversos érgãos 
(inspecionar), tutelando pela lisura e pelo desempenho reto da atividade judi- 
ciária. Ao fim, deve restar claro que o Ministro-Corregedor não interferirá no 
exercício da função jurisdicional, cabendo-lhe tão somente a fiscalização do 
cumprimento dos deveres constitucionais. 
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II — requisitar e designar magistrados, delegando-lhes atribuições, e 
requisitar servidores de juízos ou tribunais, inclusive nos Estados, Distri- 
to Federal e Territórios. 

Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Obviamente que, tendo em vista a extensão territorial brasileira e o elevado 
número de magistrados e serventuários da Justiça, o trabalho desempenhado 
pelo Ministro-Corregedor é gigantesco. Desse modo, é sobre-humano imaginar 
que uma única pessoa consiga fiscalizar e tomar todas as medidas necessárias 
para a apuração de faltas de todos os integrantes da organização judiciária. Sen- 
do assim, no sentido de permitir a efetivação das atividades do Ministro-Corre- 
gedor, o dispositivo em análise permite a ele requisitar e designar magistrados, 
ou seja, determinar imperativamente, por isso é uma requisição, a colaboração 
de magistrados, delegando-lhes atribuições que o auxiliem no desempenho da 
função de correição geral. Igualmente, poderá requisitar servidores de qual- 
quer instância, localizada em qualquer unidade federativa, para desempenhar 
as atividades administrativas imprescindíveis para a realização de suas atri- 
buições. 


S 6º Junto ao Conselho oficiarão o Procurador-Geral da República e o 
Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O presente dispositivo prevê a atuação, junto ao Conselho, do Procurador-Ge- 
ral da República e do Presidente do Conselho Federal da OAB. O Procurador- 
-Geral da República é chefe do Ministério Público da União. Ainda que existam 
promotores de justiça entreos membros do CNJ, a presença do Procurador-Geral 
da República não é uma repetição desnecessária. Ele não figura como membro 
do Conselho, como ocorre com os demais promotores, realizando o controle 
do Judiciário. Seu papel diante desse órgão é zelar para que, no exercício das 
funções de fiscalização administrativa, financeira e funcional, sejam preserva- 
dos as instituições democráticas, a ordem jurídica, os interesses sociais e indi- 
viduais indisponíveis, entre outros, o que constitui a missão institucional do 
Ministério Público, nos termos do art. 127 da Constituição vigente. Por outro 
lado, o CNJ tem por função empreender a fiscalização do Poder Judiciário para 
garantir o fortalecimento do estado democrático de direito diante da falta de 
controle popular direto sobre esse poder, pois seus membros não são eleitos. 
Nesse sentido, nada mais natural do que a atuação do Ministério Público nes- 
se órgão, por meio do seu representante máximo. No tocante ao presidente do 
Conselho Federal da OAB, as observações são similares. Ele não é membro do Con- 
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selho, como os demais advogados. Seu papel é zelar pelo bom desempenho do 
CNJ e pela lisura no exercício de suas funções, tendo em vista que a advocacia 
é função essencial à Justiça. A OAB é a entidade representativa da classe dos ad- 
vogados e tem como órgão supremo, dentro de sua organização, o Conselho 
Federal da OAB. Por esse motivo, o presidente do Conselho Federal é o esco- 
lhido para representá-la dentro do CNJ. 


7° A União, inclusive no Distrito Federal e nos Territórios, criará 
ouvidorias de justiça, competentes para receber reclamações e denúncias 
de qualquer interessado contra membros ou órgãos do Poder Judiciário, 
ou contra seus serviços auxiliares, representando diretamente ao Conse- 
lho Nacional de Justiça. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O dispositivo sob análise tem por objetivo propiciar maior aproximação do 
CNJ com os jurisdicionados. Isso porque a criação de ouvidorias facilita aos 
interessados o encaminhamento ao Conselho de suas reclamações ou denún- 
cias de descumprimento de deveres constitucionais por parte dos membros da 
magistratura e dos serviços auxiliares. Essa aproximação não somente reforça 
o caráter democrático que se pretendeu conferir ao CNJ como também imple- 
menta a fiscalização da atividade jurisdicional. As ouvidorias funcionam como 
um canalaberto, oferecendo mais um caminho ao povo para direcionar as suas 
reclamações. Trata-se de mais um meio, porque é possível ao interessado diri- 
gir-se diretamente ao Conselho, encaminhando sua reclamação ao Ministro- 
“Corregedor, nos termos do § 5º, 1, do presente artigo, ou, ainda, levar às cor- 
regedorias dos próprios tribunais, onde atua o servidor ou o magistrado, o 
conhecimento da irregularidade cometida. 


Seção III 
Do Superior Tribunal de Justiça 


A organização judiciária brasileira tem como órgão de cúpula o STE, que 
possui a função primordial de proteger a CF o que lhe confere o status de cor- 
te constitucional. Logo abaixo do STF, nessa organização, encontram-se os Tri- 
bunais Superiores, como o TSE, o do Trabalho e o STM. Entre esses tribunais 
superiores figura o STJ, que desempenha o papel de órgão máximo da Justiça 
Estadual e Federal (justiça comum). Sendo assim, a Seção HI do Capítulo II 
do Título IV da Constituição traça a estrutura e as competências do STJ. Ana- 
lisando as disposições a seguir, facilmente se percebe a função de defesa do or- 
denamento jurídico federal que cabe ao STJ. Ademais, a forma como a CF di- 
vide suas competências, em originária e recursal, mantém certa simetria com 
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o tratamento conferido ao STF, guardadas as devidas proporções e o papel de 
cada um desses tribunais dentro da organização judiciária. 


Art. 104. O Superior Tribunal de Justiça compõe-se de, no mínimo, 
trinta e três Ministros. 


Dentro da organização do ST), o artigo em estudo se encarrega de sua com- 
posição. O STJ é um dos Tribunais Superiores brasileiros, ao lado do TST, do 
TSE e do STM. O STJ funciona como órgão máximo da justiça comum, ou seja, 
da Justiça Estadual e Federal. De fato, trata-se de novidade instituída pela Cons- 
tituição vigente, no intuito de desafogar o STF, transferindo as competências 
que não são de cunho constitucional do STF para o STJ. Percebe-se, pelo ex- 
posto no caput do presente artigo, que a Constituição, ao determinar a com- 
posição do STJ, conferiu-lhe maior número de Ministros do que ao STF. Tal 
diferença se justifica em razão da amplitude das atribuições do STJ, que supe- 
ram as conferidas ao Supremo. Assim é que cabe ao STJ a defesa do ordena- 
mento jurídico federal como um todo, além de abranger um número mais ele- 
vado de autoridades que o possuem como foro por prerrogativa de função. 


Parágrafo único. Os Ministros do Superior Tribunal de Justiça serão 
nomeados pelo Presidente da República, dentre brasileiros com mais de 
trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, de notável saber jurídico 
e reputação ilibada, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta 
do Senado Federal, sendo: 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A composição do STJ é feita mediante indicação do Presidente da Repúbli- 
ca e aprovação do Senado Federal. Assim se procede em face do sistema de freios 
e contrapesos que permeia a organização estatal pátria. A teoria da separação 
absoluta dos Poderes dá margem à existência perniciosa da arbitrariedade, pos- 
to que não permite a contenção de abusos no exercício das funções públicas 
pelos órgãos competentes. Nesses termos é que o Poder Executivo e o Poder 
Legislativo participam do processo de escolha dos componentes dos órgãos de 
cúpula do Judiciário, garantindo a harmonia entre os Poderes. A escolha dos 
membros do ST) deve seguir, obrigatoriamente, as determinações constitucio- 
nais, recaindo sobre brasileiros natos ou naturalizados, com mais de 35 e me- 
nos de 65 anos. Acrescenta o dispositivo que tais pessoas devem ter notável sa- 
ber jurídico e reputação ilibada. No entanto, esses conceitos são extremamente 
subjetivos, acabando por ser definidos pelo Presidente da República e pelo Se- 
nado Federal. Cabe esclarecer que, antes da EC n. 45, o parágrafo em questão 
não previa expressamente qual o número mínimo de votos para considerar 
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aprovado o nome indicado pelo chefe do Poder Executivo federal. No entanto, 
posteriormente à “reforma do Judiciário”, a mencionada emenda fez constar 
expressamente a necessidade do voto da maioria absoluta do Senado Federal, 


no mínimo, para a aprovação da nomeação feita pelo Presidente da República. 


I — um terço dentre juízes dos Tribunais Regionais Federais e um terço 
dentre desembargadores dos Tribunais de Justiça, indicados em lista trí- 
plice elaborada pelo próprio Tribunal; 


Conforme disposto no inciso sob análise, um terço dos membros do STJ é 
de pessoas escolhidas dentre os juízes dos tribunais regionais federais e um ter- 
ço dentre os desembargadores dos tribunais de justiça. O nome escolhido sai- 
rá de uma lista com três indicações, elaborada pelo próprio tribunal. Questão 
polêmica surge quando o juiz ou desembargador escolhido não é magistrado 
de carreira, tendo ingressado no Tribunal Estadual ou no Tribunal Regional 
Federal por meio da regra do “quinto constitucional”, prevista no art. 94 da CF. 
Nesse caso, como a Carta Constitucional não determina expressamente a ne- 
cessidade de o nome indicado pertencer originariamente à classe da magistra- 
tura, é possível que a escolha recaia sobre juízes ou desembargadores que fo- 
ram investidos em seu cargo em razão da mencionada regra. 


lH — um terço, em partes iguais, dentre advogados e membros do Minis- 
tério Público Federal, Estadual, do Distrito Federale Territórios, alterna- 
damente, indicados na forma do art. 94. 


Como se pode observar, o ST] não é composto exclusivamente de magistra- 
dos de carreira. Um terço de seus componentes é escolhido, em partes iguais, 
entre advogados e membros do Ministério Público Federal, Estadual e do Dis- 
trito Federal. Sendo assim, um sexto da composição do STJ é destinado a ad- 
vogados e o outro sexto a membros do Ministério Público. Nos termos do men- 
cionado art. 94, primeiro será elaborada uma lista sêxtupla pela instituição que 
os representa, depois o STJ, a partir de tal listagem, elaborará a lista tríplice. 
Acrescente-se que os membros do Ministério Público deverão contar com mais 
de dez anos de carreira, e os advogados, além do mesmo período de excrcício 
da advocacia, deverão ter notório saber jurídico e reputação ilibada. 


Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça: 


Antes da promulgação da Constituição de 1988, o STF não funcionava como 
um legítimo tribunal constitucional, tendo em vista que as matérias de sua 
competência superavam os assuntos constitucionais. Sendo assim, quando da 
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elaboração da Constituição vigente, no intuito de conferir um contorno de tri- 
bunal constitucional ao STF, bem como diante da necessidade de aliviar o nú- 
mero elevado de processos que o sobrecarregavam, comprometendo sua pres- 
tação jurisdicional, foi criado o STJ. Assim é que as matérias diversas dos assuntos 
tipicamente constitucionais, que antes integravam a competência do STF, fo- 
ram conferidas ao ST). Dentro dessa perspectiva, a jurisdição do STJ abrange 
os tribunais estaduais e federais, excluindo o Supremo e os demais tribunais 
superiores, que estão no âmbito da jurisdição do próprio STF. Pode-se dizer 
que ao STJ cabe a defesa da ordem jurídica federal, zelando pela uniformida- 
de e pela adequação da aplicação da legislação federal. 


I — processar e julgar, originariamente: 


O ST) não é órgão meramente recursal das justiças estaduais e federal. Ten- 
do em vista a sua posição de tribunal superior, diversas situações e matérias lhe 
serão submetidas diretamente em virtude da importância do assunto ou da au- 
toridade envolvida, Portanto, assim como ocorre para o STF, várias são as com- 
petências atribuídas ao ST), sendo possível dividi-las em competências origi- 
nária e recursal. O inciso em tela trata da competência originária. Será caso de 
tal competência quando uma ação for proposta diretamente no STJ e ali se pas- 
sar todo o seu processamento até o julgamento final e definitivo. Diz-se origi- 
nária justamente por ser possível levar o conhecimento da questão diretamen- 
te ao ST), sendo dele a competência exclusiva para apreciá-la. A competência 
recursal, por sua vez, será analisada nos incisos II e III do presente artigo. 


a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Fede- 
ral, e, nestes e nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais 
de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de 
Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Fe- 
derais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros dos 
Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios e os do Ministério 
Público da União que oficiem perantetribunais; 


A alínea em questão cria o chamado foro privilegiado ou foro por prerrogati- 
va de função. Isso significa que, para as hipóteses e autoridades descritas no 
dispositivo, os respectivos processos serão propostos diretamente no ST), afas- 
tando a competência de qualquer outro órgão do Poder Judiciário. O foro pri- 
vilegiado instituído pela alínea a refere-se a duas situações: crimes comuns e 
crimes de responsabilidade. Por crimes comuns entendem-se todos aqueles 
previstos na legislação penal, seja o CP, seja a lei penal extravagante. Os crimes 
de responsabilidade, por sua vez, apesar de assim denominados, não são infra- 
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ções de natureza penal, mas sim infrações politicas definidas em lei, como é o 
caso da Lei n. 1.079/50, que define tais infrações para o Presidente da Repúbli- 
ca. Conforme disposto, no caso dos Governadores, o ST) terá competência ori- 
ginária para julgá-los nos casos de crimes comuns, excluindo-se a competên- 
cia para julgá-los pelos crimes de responsabilidade. Para as demais autoridades, 
como os desembargadores dos Tribunais de Justiça dos Estados e do DF, os dos 
TREs e dos TREs e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de 
Contas dos Municipios e os do Ministério Público da União que oficiem pe- 
rante tribunais, cabe originalmente ao STJ julgá-los pelos crimes comuns e de 
responsabilidade. Por outro lado, apesar de a Constituição traçar a competên- 
cia do STJ para os crimes de responsabilidade praticados por desembargado- 
res e membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, pe- 
los dos Tribunais Regionais Federais e demais, não existe na legislação pátria 
previsão de infração politica para essas autoridades. 


b) os mandados de segurança e os habeas data contra ato de Ministro 
de Estado, dos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica 
ou do próprio Tribunal; 

Alínea com redação dada pela EC n. 23, de 02.09.1999. 


Se a autoridade coatora que fere direito liquido e certo de quem quer que 
seja, não amparado por habeas corpus ou habeas data, for um Ministro de Es- 
tado ou comandante de qualquer dos três ramos das Forças Armadas, ou ain- 
da do próprio ST), o mandado de segurança deverá ser impetrado perante o 
STJ. O mesmo vale para os casos em que tais pessoas pratiquem atos que com- 
prometam o conhecimento, por parte de qualquer cidadão, de informações re- 
lativas a si, bem como a retificação de tais dados constantes de registros ou ban- 
cos de dados, devendo o habeas data ser impetrado perante o STJ. Na realidade, 
trata-se de competência fixada em razão da pessoa que se localiza no polo pas- 
sivo das ações em questão. Esse foro se justifica em virtude da relevância das 
funções desempenhadas por tais pessoas, órgãos e instituições dentro da orga- 
nização política e jurídica brasileira. Vale destacar que os comandantes das For- 
ças Armadas foram incluidos por força de EC. 


c) os habeas corpus, quando o coator ou paciente for qualquer das pessoas 
mencionadas na alínea a, ou quando o coator for tribunal sujeito à sua 
jurisdição, Ministro de Estado ou Comandante da Marinha, do Exército 
ou da Aeronáutica, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral; 

Alíinea com redação dada pela EC n. 23, de 02.09.1999. 
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Será de competência do STJ julgar o habeas corpus que tenha como parte, 
seja como coator, seja como paciente, os Governadores dos Estados e do Dis- 
trito Federal, os desembargadores dos Tribunais de Justiça dos Estados e do 
Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distri- 
to Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos TREs e do Trabalho, os 
membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios e os do Mi- 
nistério Público da União que oficiem perante tribunais. Em outras palavras, 
sempre que qualquer dessas autoridades ameaçar ou atentar contra a liberda- 
de de locomoção de alguém, ilegalmente ou mediante abuso de poder, ou quan- 
do a própria liberdade em questão do mesmo for violada, o habeas corpus de- 
verá ser impetrado perante o STJ. A segunda parte da alínea c trata da competência 
do STJ para julgar o habeas corpus quando o Ministro de Estado, os coman- 
dantes da Marinha, do Exército ou da Aeronáutica ou tribunal sujeito à ju- 
risdição do STJ forem os coatores, ou seja, os responsáveis pela restrição inde- 
vida no direito de ir e vir de um indivíduo. Vale destacar que, se a competência 
para julgar o habeas corpus for da Justiça Eleitoral, exclui-se a competência do 
STJ. 


d) os conflitos de competência entre quaisquer tribunais, ressalvado o 
disposto no art. 102, 1, o, bem como entre tribunal e juízes a ele não vin- 
culados e entre juízes vinculados a tribunais diversos; 


O conflito mencionado no dispositivo em questão surge quando há incerte- 
za quanto à competência de um órgão do Poder Judiciário. Essa incerteza ocor- 
re quando dois ou mais juízos se consideram competentes ou, ainda, quando 
entendam ser incompetentes para determinada causa. Diante dessa situação, o 
STJ será responsável para solucionar os conflitos de competência entre quais- 
quer tribunais, exceto quando tal conflito ocorrer entre o próprio STJ e outro 
tribunal, entre Tribunais Superiores e ainda entre estes e outro tribunal, pois, 
nesses casos, a competência será do STF. Caberá, ainda, ao STJ solucionar o 
conflito de competência entre tribunal e juízes a ele não vinculados e entre juí- 
zes vinculados a tribunais diversos. 


e) as revisões criminais e as ações rescisórias de seus julgados; 


A revisão criminal é medida cabível para rever decisões penais já transitadas 
em julgado, em nome da verdade real e da justiça. Para tanto, os requisitos le- 
gais previstos no CPP, em seu art. 621 e seguintes, devem restar atendidos. O 
instituto em questão somente poderá ser manejado para beneficiar o réu, seja 
absolvendo-o, seja atenuando sua situação. Diante disso, o próprio STJ será 
competente para apreciar as revisões criminais de seus julgados. Em regra, a 
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competência em relação à revisão criminal será do tribunal que proferiu o acór- 
dão a ser revisto, seja originariamente, seja em grau de recurso. Porém, quan- 
do o STJ tomar conhecimento da questão por meio de recurso, não examinan- 
do o seu mérito, a competência para a revisão não será a ele atribuída, não 
sendo afastada a competência de outro tribunal para julgá-la. A ação rescisó- 
ria, por sua vez, será utilizada para rescindir decisões de natureza civil, sempre 
que essas padecerem de vícios de tal monta que permitam desconstituir a sen- 
tença, proferindo-se novo julgamento, nos termos dos arts. 966 e seguintes do 
CPC/2015 (Lei n. 13.105/2015). Portanto, será de competência do STJ proces- 
sar e julgar as ações rescisórias contra as decisões por ele prolatadas. 


f)a reclamação para a preservação de sua competência e garantia da 
autoridade de suas decisões; 


Assim como se passa com o STF, igualmente será cabível reclamação para a 
preservação e a garantia da autoridade das decisões do STJ. A reclamação é a 
medida judicial cabível para os casos nos quais um órgão do Poder Judiciário 
tem sua competência violada ou uma decisão descumprida. Muito se questio- 
na sobre a natureza da reclamação. Na realidade não se trata de um recurso, 
tendo em vista que é da essência desse impugnar uma decisão judicial dentro 
da relação processual em que foi prolatada (Antônio Cláudio da Costa Macha- 
do), o que não ocorre no caso da reclamação. Trata-se, na verdade, de meca- 
nismo utilizado para tutelar a observância das decisões do STJ, bem como o 
respeito à sua competência. Sendo assim, quando ocorrer a usurpação da com- 
petência do STJ, ou, ainda, quando ele tiver comprometido a autoridade de 
suas decisões, a reclamação se passará perante o próprio STJ. O pedido será fei- 
to pela parte detentora de um direito subjetivo que está sendo comprometido 
pela violação da competência do STJ ou pela desobediência de sua decisão, ou, 
ainda, pelo Ministério Público, nos termos do art. 187 do RISTJ. 


£) os conflitos de atribuições entre autoridades administrativas e judi- 
ciárias da União, ou entre autoridades judiciárias de um Estado e admi- 
nistrativas de outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e da União; 


O conflito aqui mencionado opera-se quando autoridades do Poder Execu- 
tivo e do Poder Judiciário Federal entenderem que são igualmente competentes 
ou incompetentes para a prática de determinado ato. O mesmo vale quando a 
discussão sobre as atribuições se passa entre autoridade do Poder Judiciário de 
um Estado e administrativa de outro, ou do Distrito Federal, ou entre as desse 
e da União. Quando tal dissenso ocorrer, caberá ao STJ solucioná-lo. Trata-se 
de conflito de atribuições, que ocorre quando há discordância em torno da 
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competência para a prática de um ato administrativo. Isso porque o Poder Ju- 
diciário, no exercício de função atípica, igualmente pode praticar atos admi- 
nistrativos necessários para a organização de suas funções. Difere-se, assim, do 
conflito de competência entre tribunais, que exige a presença de dois ou mais 
órgãos do Poder Judiciário, que discutem sobre a competência para a prática 
de atos jurisdicionais. 


h) o mandado de injunção, quando a elaboração da norma regulamen- 
tadora for atribuição de órgão, entidade ou autoridade federal, da admi- 
nistração direta ou indireta, excetuados os casos de competência do Supre- 
mo Tribunal Federal e dos órgãos da Justiça Militar, da Justiça Eleitoral, 
da Justiça do Trabalho e da Justiça Federal; 


O mandado de injunção é ação constitucional que será manejada quando, 
por falta de norma regulamentadora, o exercício de direitos e liberdades cons- 
titucionais e as prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidada- 
nia restarem comprometidos. Visa, em outras palavras, a retaliar a omissão do 
poder público responsável pela edição do ato normativo regulamentador. Quan- 
do a competência para a elaboração da norma complementadora for de uma 
das pessoas ou órgãos citados no dispositivo em questão, ou seja, de órgão, en- 
tidade ou autoridade federal, da administração direta ou indireta (autarquias, 
sociedades de economia mista, empresa pública e fundação), caberá ao STJ o 
julgamento do mandado de injunção, salvo se for caso de competência do STF, 
dos órgãos da Justiça Militar, da Justiça Eleitoral, da Justiça do Trabalho e da 
Justiça Federal. 


i)a homologação de sentenças estrangeiras e a concessão de exequatur 
às cartas rogatórias; 
Alinea acrescentada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


As sentenças estrangeiras, para que possam produzir seus efeitos dentro do 
território nacional, precisam ser homologadas pelo STJ. Trata-se de questão de 
preservação da soberania, pois a jurisdição de um Estado limita-se ao seu ter- 
ritório. Logo, para que uma decisão judicial alienígena ultrapasse a sua fron- 
teira jurisdicional e produza efeitos no Brasil, necessário se faz que o ST) con- 
fira a ela validade, homologando-a, ou seja, confirmando-a. O CPP trata do 
procedimento para a homologação de tais sentenças em seus arts. 787 a 790. O 
CPC/2015 (Lei n. 13.105/2015), por sua vez, dispõe sobre a homologação re- 
ferida nos arts. 960 a 963. No exercício dessa competência, o STJ não realizará 
novo julgamento, apenas verificará a presença de requisitos formais, como a 
autenticidade e a competência do órgão que prolatou a decisão, devendo ain- 


662 | ART. 105 DANIELA DE MELO CROSARA 


da se certificar de que não existe ofensa à soberania nacional, à ordem pública 
e aos bons costumes. À segunda parte da presente alínea trata da concessão do 
exequatur às cartas rogatórias. Carta rogatória é o meio pelo qual um órgão do 
Poder Judiciário de um país requer de um juízo estrangeiro a prática de um ato 
jurisdicional, como uma citação, uma intimação, ou de caráter instrutório. 
Quando o Poder Judiciário alienígena encaminha ao juízo brasileiro uma car- 
ta rogatória, será preciso que o STJ conceda a ela o exequatur, para que então 
seja cumprida, sendo, portanto, um requisito indispensável para a execução vá- 
lida da carta em questão. 


II — julgar, em recurso ordinário: 


Ao lado da competência originária, o STJ possui uma competência recursal, 
ou seja, os processos chegam ao seu conhecimento por meio da interposição 
de recurso, sendo um deles o recurso ordinário. O seu objetivo é a invalidação 
de uma decisão ou sua reforma. Na realidade, a previsão do recurso ordinário 
permite que a parte inconformada com a decisão proferida por Tribunal Esta- 
dual ou do Distrito Federal, ou ainda por algum Tribunal Regional Federal, 
possa rever o decidido. Destaca-se que, quando o tribunal em questão funcio- 
nar como órgão de instância única, o recurso ordinário funcionará como ge- 
nuína apelação interposta perante o STJ (Antônio Cláudio da Costa Macha- 
do). Vale ressaltar que a sistemática traçada para o recurso ordinário interposto 
perante o STJ em muito se aproxima daquela configurada para o STF, de for- 
ma que existem semelhanças entre as hipóteses previstas para esse recurso or- 
dinário perante o STJ e as previstas para o STF. 


a) os habeas cor pus decididos em única ou última instância pelos Tri- 
bunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito 
Federal e Territórios, quando a decisão for denegatória; 


Na alínea em tela, o recurso ordinário será utilizado para casos de habeas cor- 
pus decididos originariamente pelos Tribunais Regionais Federais, pelos Tri- 
bunais Estaduais, do Distrito Federal e Territórios, ou quando tiverem sido a 
última instância recursal, desde que a decisão seja denegatória. Portanto, cabe- 
rá recurso ordinário: a) se a decisão for denegatória do habeas corpus; b) ape- 
nas de decisão de um dos tribunais mencionados; c) se a decisão tiver sido pro- 
latada com base em competência originária ou, ainda, quando recursal, em 
última instância. Vale relembrar que a terminologia utilizada pela Constitui- 
ção para estipular a possibilidade do recurso ordinário não foi das mais preci- 
sas no que diz respeito à exigência de uma decisão denegatória. Isso porque se 
leva a perquirir se por denegatória se compreendem apenas aquelas decisões 
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em que houve julgamento de mérito, determinando a improcedência do pedi- 
do, ou se estão incluídas as sentenças terminativas, em que o pedido em si nem 
sequer foi apreciado. No intuito de conferir maior alcance ao recurso em tela 
é que a melhor exegese parece ser a que abrange tanto as decisões de mérito 
quanto as terminativas. 


b) os mandados de segurança decididos em única instância pelos Tri- 
bunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito 
Federal e Territórios, quando denegatória a decisão; 


Nos termos da presente alínea, será de competência do ST) apreciar recurso 
ordinário interposto contra decisão dos Tribunais Regionais Federais ou dos 
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios em sede de mandado 
de segurança. Para tanto, faz-se necessário o preenchimento de dois requisitos, 
quais sejam: a) a competência de tais tribunais para apreciar o referido man- 
dado de segurança tem de ser originária; b) a decisão tem de ser denegatória. 
Por denega tória entendem-se tanto as decisões meramente terminativas quan- 
to as que julgam a improcedência do pedido. Nesses termos, se a decisão dos 
Tribunais Regionais Federais, ou dos tribunais estaduais, ou ainda dos tribu- 
nais do Distrito Federal e Territórios for pela concessão do mandado de segu- 
rança, não será possível a propositura do recurso ordinário, sendo possível, 
apenas, o recurso extraordinário para o STF, caso restem preenchidos todos os 
requisitos constitucionais para tanto. 


c) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo in- 
ternacional, de um lado, e, do outro, Município ou pessoa residente ou 
domiciliada no País; 


Os litígios surgidos entre Estados estrangeiros ou organismo internacional 
e um Município ou pessoa residente ou domiciliada no País serão soluciona- 
dos pelos juízes federais de primeira instância, nos termos do art. 109, II, des- 
ta Constituição. Da sentença prolatada em tais processos não caberá apelação, 
mas sim recurso ordinário para o STJ, nos termos do presente dispositivo, ten- 
do em vista ser o STJ o órgão máximo da justiça comum, incluindo, portanto, 
a Justiça Federal. Destaca-se que, para as hipóteses em tela, não se restringe a 
utilização do recurso ordinário apenas para as decisões denegatórias. Indepen- 
de, assim, para a interposição de tal recurso, se a sentença foi de procedência 
ou improcedência do pedido, ou meramente terminativa. Vale lembrar que, se 
em igual situação estiverem envolvidos um Estado-membro, a União, o Distri- 
to Federal ou um Território, a competência será do STF (art. 102, I, e). Por ou- 
tro lado, repetem-se aqui as observações feitas no art. 102, I, e, da CF, quanto 
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ao termo “organismo internacional”, Trata-se de expressão imprópria, pois abar- 
ca não somente aqueles órgãos que possuem personalidade jurídica, consti- 
tuindo-se em verdadeiras organizações internacionais, a exemplo da ONU, 
como entes despersonalizados. 


HI — julgar, em recurso especial, as causas decididas, em única ou última 
instância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Es- 
tados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão recorrida: 


O inciso sob análise dispõe sobre o recurso especial de competência do STJ. 
Trata-se de recurso excepcional, assim como o é o recurso extraordinário de 
competência do STF. O objetivo de tal recurso é permitir ao STJ uniformizar 
o tratamento dado a questões federais, ressaltando a sua missão de defesa da 
ordem jurídica federal. Porém, somente será possível a utilização do recurso 
especial quando a decisão a ser impugnada tiver sido prolatada pelos Tribunais 
Regionais Federais ou pelos tribunais dos estados, do Distrito Federal e Terri- 
tórios, excluindo as decisões dos juízos de primeira instância, bem como as 
proferidas pela turma recursal dos Juizados Especiais. Destaca-se que somen- 
te quando esgotados todos os recursos ordinários cabíveis é que poderá ser ma- 
nejado o recurso especial, tendo em vista que a Constituição exige que as cau- 
sas tenham sido decididas em única ou última instância pelos tribunais locais. 
Exige-se, ainda, o requisito do prequestionamento, vale dizer, que se compro- 
ve a existência de análise da questão federal, objeto do recurso em tela, pelas 
instâncias precedentes. Esse requisito de admissibilidade exige que a questão 
federal tenha sido ventilada e decidida pelo juízo a quo. O requisito do preques- 
tionamento, além de previsto em súmulas do STJ (Súmula n. 211), decorre do 
próprio texto constitucional, que exige a interposição do recurso em face de 
“causas decididas”. Pode-se afirmar que o prequestionamento deriva do efeito 
devolutivo próprio do recurso especial. 


a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência; 


A primeira hipótese de cabimento do recurso especial diz respeito à contra- 
riedade de tratado ou lei federal por decisão de um dos tribunais mencionados 
no caput, ou, ainda, quando tiverem sua vigência negada. Os tratados estão con- 
tidos nesta alínea, ao lado da lei federal, porque, ao ingressarem no ordenamen- 
to jurídico pátrio, em regra, ganham status de ato normativo infraconstitucio- 
nal federal, salvo na hipótese do art. 5°, $ 3º, da CF. A lei federal, por sua vez, 
deve ser interpretada de forma lata, incluindo todos os atos normativos fede- 
raise não apenas a lei propriamente dita. Sendo assim, a alínea em questão pre- 
vê duas situações para a utilização do recurso especial. A primeira delas ocor- 
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re quando uma decisão dos tribunais mencionados afrontar o disposto em um 
tratado ou em lei federal. Trata-se, assim, de contrariar o tratado ou a lei fede- 
ral, cabendo o recurso especial ao STJ. Da mesma forma, poderá ser interpos- 
to o referido recurso se tal decisão negar-lhes vigência. Vigência é o momento 
a partir do qual uma lei ou tratado passa a ter observância obrigatória. Logo, 
negar vigência significa entender que tais atos normativos não contêm impe- 
ratividade, retirando-lhes a sua natureza cogente, como ocorre quando de sua 
revogação. Segundo a Súmula n. 518 do STJ, “para fins do art. 105, III, a, da 
Constituição Federal, não é cabível recurso especial fundado em alegada vio- 
lação de enunciado de súmula. Corte Especial” aprovada em 26.02.2015 (DJe 
02.03.2015). 


b) julgar válido ato de governo local contestado em face de lei federal; 
Alinea com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Será cabível, ainda, o recurso especial quando decisão dos Tribunais Regio- 
nais Federais, dos tribunais estaduais, do Distrito Federal e Territórios estabe- 
lecer como válido ato de governo local, desde que esteja confrontando o dis- 
posto em lei ou ato normativo federal. Tal dispositivo foi modificado pela EC 
n. 45/2004, que retirou da competência do STJ a possibilidade de apreciar, por 
meio de recurso especial, decisão que julga válida lei local contestada perante 
lei federal. Tal hipótese foi transferida para o STF, que a apreciará em sede de 
recurso extraordinário (art. 102, III, d). Caso o tribunal tenha decidido pela 
invalidade de ato do governo local, por contrariar lei federal, será possível a in- 
terposição do recurso especial, tendo em vista que compete ao STJ a proteção 
da ordem jurídica federal. Entende-se por ato de governo local qualquer ato 
proveniente do Poder Executivo estadual, municipal e do Distrito Federal ou 
Judiciário de Estado e do DF. Se o ato for emanado do Poder Legislativo esta- 
dual, distrital ou municipal, só poderá ser objeto de recurso especial se não ti- 
ver caráter normativo. 


c) der a lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído 
outro tribunal. 


Pela redação do dispositivo em tela, fica clara a função do recurso especial 
como mecanismo de uniformização da interpretação da legislação federal, ten- 
do em vista que coube ao STJ o resguardo da ordem jurídica federal. Em razão 
disso, caberá recurso especial quando houver interpretações conflitantes para 
a mesma lei ou ato normativo federal por tribunais diferentes. Logo, se dentro 
de um mesmo tribunal houver divergência entre seus órgãos fracionários, no 
que tange à exegese de uma lei ou ato normativo federal, não será possível o 
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manejo do recurso especial, uma vez que o texto constitucional exige tribunais 
diferentes. 


Parágrafo único. Funcionarão junto ao Superior Tribunal de Justiça: 
Parágrafo com redação dado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O parágrafo sob análise sofreu alterações com a EC n. 45, a denominada Refor- 
ma do Judiciário. Dessa forma, além do Conselho da Justiça Federal, funcionará 
junto ao STJ a Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados. 
Apesar da imprecisão técnica na formulação dos incisos seguintes, que pecam 
pela falta de clareza de redação, é visível a preocupação da Reforma em garantir 
maior eficiência no exercício da magistratura e um controle mais rigoroso da 
observância dos deveres constitucionais por parte dos membros do Poder Judi- 
ciário. Tanto é assim que se criou a Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoa- 
mento de Magistrados para garantir o melhor preparo dos membros do Judiciá- 
rio. Por outro lado, conferiu-se um claro caráter correicional ao Conselho de 
Justiça Federal dentro da estrutura da Justiça Federal, nos termos na sequência. 


I — a Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados, 
cabendo-lhe, dentre outras funções, regulamentar os cursos oficiais para 
o ingresso e promoção na carreira; 

Inciso acrescentado pelo EC n. 45, de 08.12.2004. 


O art. 93 do texto constitucional traça os princípios constitucionais gerais 
que devem ser seguidos pelo Estatuto da Magistratura. Entre os diversos prin- 
cípios, o inciso IV dispõe sobre a “previsão de cursos oficiais de preparação, 
aperfeiçoamento e promoção de magistrados, constituindo etapa obrigatória 
do processo de vitaliciamento a participação em curso oficial ou reconhecido 
por escola nacional de formação e aperfeiçoamento de magistrados”. O inciso 
I em análise tem o claro intuito de implementar o artigo transcrito (art. 93, IV), 
uma vez que prevê o funcionamento de Escola Nacional com a função, entre 
outras, de regulamentar cursos oficiais. No entanto, sua redação peca pela im- 
precisão, criando um conflito aparente com o inciso IV do art. 93, na medida 
em que determina caber à Escola de Formação regulamentar os cursos oficiais 
para ingresso na carreira da magistratura. A contradição reside diante da alte- 
ração do art. 93, IV, que retirou a obrigatoriedade de tais cursos para o ingres- 
so na carreira, sendo imprescindível, apenas, no processo de vitaliciamento 
(Antônio Cláudio da Costa Machado). 


IH — o Conselho da Justiça Federal, cabendo-lhe exercer, na forma da lei, 
a supervisão administrativa e orçamentária da Justiça Federal de primei- 
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ro e segundo graus, como órgão central do sistema e com poderes correi- 
cionais, cujas decisões terão caráter vinculante. 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O Conselho da Justiça Federal foi criado pela Resolução n. 17, de 15.12.1992, 
estando previsto nos arts. 47 a 49 do RISTJ. O referido conselho é composto 
de dez membros, sendo cinco ministros do ST), entre eles o Presidente e o Vi- 
ce-Presidente. Os outros cinco componentes são escolhidos entre os desembar- 
gadores dos Tribunais Regionais Federais das cinco regiões. Conforme disposto 
na norma em análise e nos artigos do RIST), o referido Conselho desempenha 
a supervisão administrativa e orçamentária da Justiça Federal comum de pri- 
meira instância, bem como dos Tribunais Regionais Federais de todas as re- 
giões. No entanto, após a EC n. 45, tal Conselho passou a desempenhar uma 
nova função: a de órgão central do sistema e com poderes correicionais. Todas 
essas funções atribuídas ao Conselho da Justiça Federal são desempenhadas ao 
lado do CNJ, que, conforme disposto anteriormente, realiza a fiscalização ad- 
ministrativa, financeira e funcional de todos os órgãos do Poder Judiciário. Por- 
tanto, o Conselho da Justiça Federal colabora com o CNJ na função fiscaliza- 
tória, fortalecendo o controle do Poder Judiciário. As decisões tomadas pelo 
Conselho da Justiça Federal têm caráter vinculante. Isso significa que todos os 
órgãos da Justiça Federal ficam a ele submetidos, prevalecendo suas decisões 
sobre outros atos semelhantes editados por qualquer órgão da Justiça Federal. 
O efeito vinculante coaduna com a posição de órgão central do sistema a ele 
conferida pela alteração via EC. 


Seção IV 
Dos Tribunais Regionais Federais e dos Juízes Federais 


A seção anterior dedicou-se a dispor sobre a organização do STJ. Nesse sen- 
tido, dentro do sistema judiciário pátrio o STJ se localiza como o tribunal su- 
perior que canaliza a responsabilidade de tutela e uniformização da ordem ju- 
rídica federal, sendo o órgão de cúpula das Justiças Estadual e Federal. Nessa 
esteira de raciocínio, logo abaixo do STJ se encontram os órgãos de segunda 
instância das Justiças Federal e Estadual, seguidos dos juízes monocráticos des- 
sas mesmas Justiças. Portanto, após tratar da composição e da competência do 
STJ, a Constituição se dedica à organização da Justiça Federal, que, por sua vez, 
se submete diretamente ao STJ. Nos artigos seguintes, o texto constitucional se 
dedicará a elencar os órgãos que compõem a Justiça Federal, bem como os ca- 
sos de sua competência. 


Art. 106. São órgãos da Justiça Federal: 
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A seção em estudo dispõe sobre a organização da Justiça Federal comum, 
destinada a julgar as causas de interesse da União. Trata-se de competência fi- 
xada em função da parte envolvida, ou seja, a União, entidade autárquica, em- 
presa pública, fundações públicas federais ou conselhos de fiscalização profíssio- 
nal, figurando tanto no polo ativo como no passivo e, ainda, como assistente 
ou oponente, salvo nas causas de falência, acidente de trabalho e naquelas su- 
jeitas às Justiças Eleitoral e do Trabalho. A divisão da prestação jurisdicional 
entre Justiça Federal e Justiça Estadual é um imperativo do pacto federativo, 
não podendo ser concebida como uma justiça de exceção. Isso ocorre porque 
as partes componentes do Estado federal gozam de autonomia, possuindo com- 
petências próprias que exercem, sem a intervenção de outro ente da Federação, 
dentro dos limites estabelecidos pela Constituição. Deriva dessa autonomia a 
capacidade de se auto-organizar, de autogoverno e de autoadministração, o que 
depende, por sua vez, da existência de órgãos para o excrcício das atribuições 
inerentes. Em razão disso, a União possui um Poder Executivo, um Legislativo 
e um Judiciário próprios, assim como os estados-membros. Nesses termos, a 
concepção da Justiça Federal remonta aos tempos da criação, pela primeira vez, 
da forma federativa no Brasil. Antes de constar do texto da Constituição de 
1891, já estava prevista no Decreto n. 848, de 1890. No entanto, a Justiça Fede- 
ral foi extinta pela Constituição de 1937, durante o governo de Getúlio Vargas, 
somente ressurgindo com a Constituição de 1946, que criou o Tribunal Fede- 
ral de Recursos. Com o Ato Institucional n. 2, retorna a previsão da Justiça Fe- 
deral de primeira instância, fato repetido pela Constituição de 1967 e pela vi- 
gente Constituição de 1988. 


l — os Tribunais Regionais Federais; 


Os Tribunais Regionais Federais são os órgãos de segunda instância da Justi- 
ça Federal, constituindo-se de órgão colegiado. Trata-se de previsão inédita, ca- 
bendo a tais órgãos substituir, em parte, o antigo Tribunal Federal de Recur- 
sos, pois exercerão, juntamente com o STJ, as competências do extinto tribunal. 
Antes da EC n. 73/2013, em face do disposto no art. 27, § 6º, do ADCT, exis- 
tiam cinco Tribunais Regionais Federais, distribuídos em cinco regiões que de- 
limitam a área de exercício de sua jurisdição. Nesses termos, tem-se: o TRF da 
1º Região, que tem sede em Brasília e abrangia o Distrito Federal, Acre, Ama- 
zonas, Bahia, Goiás, Tocantins, Maranhão, Mato Grosso, Minas Gerais, Pará, 
Piauí, Roraima, Amapá e Rondônia; o TRF da 2º Região, com sede no Rio de 
Janeiro e compreendia o Rio de Janeiro e o Espírito Santo; o TRF da 3º Região, 
com sede em São Paulo e que abrangia São Paulo e Mato Grosso do Sul; o TRF 
da 4º Região, sediado em Porto Alegre, contando com Rio Grande do Sul, San- 
ta Catarina e Paraná; e por fim o TRF da 5º Região, compreendendo Pernam- 
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buco, Ceará, Paraíba, Rio Grande do Norte, Sergipe e Alagoas, com sede no Re- 
cife. Contudo, após a referida EC, acrescentou-se o $ 11 ao art. 27 ecriaram-se 
mais quatro regiões, assim organizadas: 6º Região, com sede em Curitiba, Es- 
tado do Paraná, e jurisdição nos Estados do Paraná, de Santa Catarina e do 
Mato Grosso do Sul; 7º Região, com sede em Belo Horizonte, Estado de Minas 
Gerais, e jurisdição no Estado de Minas Gerais; 8º Região, com sede em Salva- 
dor, Estado da Bahia, e jurisdição nos Estados da Bahia e Sergipe; e 9* Região, 
com sede em Manaus, Estado do Amazonas, e jurisdição nos Estados do Ama- 
zonas, Acre, Rondônia e Roraima. Vale ressaltar que a referida EC está sendo 
questionada no STF por meio da ADI n. 5.017, de autoria da Associação Na- 
cional dos Procuradores Federais (Anpaf) , tendo sido concedida medida cau- 
telar suspendendo os efeitos da EC n. 73/2013. 


II — os Juízes Federais. 


O inciso em questão refere-se aos juízes monocráticos que compõem a cha- 
mada primeira instância da Justiça Federal. A previsão dos juízes federais, que 
estão distribuídos pelas cinco regiões existentes para cada Tribunal Regional 
Federal, garante a interiorização da Justiça Federal, contribuindo para a otimi- 
zação de seu acesso. A criação da Justiça Federal, como visto, é um imperativo 
para a consolidação e a manutenção da estrutura federativa. No entanto, sua 
presença faz-se necessária para além desses motivos, pois muito tem servido 
aos cidadãos para a defesa de seus direitos fundamentais. Desse fato deriva a 
importância da maior proximidade entre a Justiça Federal e os indivíduos, im- 
plementada pelos juízos de primeira instância, funcionando como um facili- 
tador para que as pessoas consigam uma prestação jurisdicional rápida e efi- 
ciente quando se virem privadas dos bens jurídicos fundamentais conferidos 
pela Constituição. 


Art. 107. Os Tribunais Regionais Federais compóõem-se de, no mínimo, 
sete juízes, recrutados, quando possível, na respectiva região e nomeados 
pelo Presidente da República dentre brasileiros com mais detrinta e menos 
de sessenta e cinco anos, sendo: 


Cabe ao Presidente da República a nomeação dos membros dos Tribunais 
Regionais Federais, recrutando-os, se for possível, dentro da região a que per- 
tence o referido tribunal. A nomenclatura utilizada pela Constituição neste dis- 
positivo não repete a designação feita aos membros do STF e do ST), tendo em 
vista que, nesses tribunais, seus magistrados são denominados ministros e no 
caso dos Tribunais Regionais Federais os componentes são designados juízes. 
A Carta Constitucional define o número mínimo de juízes que terá o Tribunal 
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Regional Federal de cada região, ou seja, sete, sendo eles escolhidos entre bra- 
sileiros, natos ou naturalizados, com mais de 30 anos e menos de 65 anos. Os 
incisos seguintes se encarregam de explicitar como será a composição desses 
tribunais. 


| - um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva ativi- 
dade profissional e membros do Ministério Público Federal com mais de 
dez anos de carreira; 


Repete-se aqui a ideia do quinto constitucional, prevista no art. 94 da CF, per- 
mitindo o acesso à segunda instância do Poder Judiciário Federal de pessoas 
que não pertencem originariamente à carreira da magistratura. Dessa manei- 
ra, cada TRF terá reservado em sua composição um quinto de suas vagas para 
advogados e membros do Ministério Público Federal. A Constituição cuidou 
de assegurar a qualidade profissional de tais componentes, por isso exige a prá- 
tica efetiva da advocacia por mais de dez anos, bem como o mesmo período na 
carreira do Ministério Público Federal. Exige, ainda, nos termos do menciona- 
do art. 94, que tais advogados tenham notório saber jurídico e reputação iliba- 
da. À comprovação da reputação ilibada faz-se, em regra, por meio da apresen- 
tação de certidões. Quanto ao saber jurídico, fica a cargo das pessoas que 
indicam e do presidente que nomeia atestá-lo, em face do alto grau de abstra- 
ção que contém a referida expressão. Determina, ainda, o art. 94 que devem ser 
formadas listas sêxtuplas pelos órgãos de representação das respectivas classes, 
cabendo ao TRF elaborar, a partir de tal lista, uma outra tríplice, que será en- 
viada ao Presidente da República. Vale lembrar que tais membros devem con- 
tar ainda com os requisitos do ca put do artigo em análise, quais sejam, ser bra- 
sileiro e ter mais de 30 anos e menos de 65 anos. 


1 — os demais, mediante promoção de juízes federais com mais de cin- 
co anos de exercício, por antiguidade e merecimento, alternadamente. 


As vagas restantes dos Tribunais Regionais Federais, ou seja, 4/5, serão des- 
tinadas aos juízes federais com mais de cinco anos de carreira, desde que sejam 
brasileiros com mais de 30 anos e menos de 65 anos de idade. A ascensão se 
dará por promoção, seguindo os critérios alternados de antiguidade e mereci- 
mento. Sendo assim, a Constituição garante a composição majoritária de ma- 
gistrados de carreira nos Tribunais Regionais Federais por questões óbvias. No 
entanto, somente ascenderão a esses tribunais aqueles que contarem com ex- 
periência, conhecimento e exercício eficiente de suas atribuições. No intuito de 
garantir todas essas qualidades, o texto constitucional exige, além do tempo 
mínimo de carreira, que os critérios de promoção sejam antiguidade ou me- 
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recimento. A alternatividade dos critérios visa a garantir que não somente os 
mais antigos possam ser promovidos, mas, igualmente, aqueles que demons- 
trarem merecimento pelo bom desempenho na atividade jurisdicional. 


S 1º A lei disciplinará a remoção ou a permuta de juízes dos Tribunais 
Regionais Federais e determinará sua jurisdição e sede. 
Antigo parágrafo único renumerado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A Constituição permite a remoção e até mesmo a permuta entre os juízes 
dos Tribunais Regionais Federais, por exemplo, a de um juiz do TRF da 1º Re- 
gião com um juiz do TRF da 2º Região. No entanto, faz-se necessária a elabo- 
ração de lei disciplinando tais hipóteses. Vale destacar que a remoção dos juí- 
zes deverá respeitar a garantia da inamovibilidade, prevista no art. 95, II, da 
Carta Constitucional, salvo nos casos de interesse público, conforme previsão 
do art. 93, VIII, do mesmo texto. No que concerne à jurisdição e sede dos Tri- 
bunais Regionais Federais,o TRF da 1º Região tem sede em Brasília e abrange 
Distrito Federal, Acre, Amazonas, Bahia, Goiás, Tocantins, Maranhão, Mato 
Grosso, Minas Gerais, Pará, Piauí, Roraima e Rondônia; o TRF da 2º Região 
tem sede no Rio de Janeiro e compreende o Rio de Janeiro e o Espírito Santo; 
o TRF da 3º Região tem sede em São Paulo e abrange São Paulo e Mato Gros- 
so do Sul; o TRF da 4º Região, sediado em Porto Alegre, conta com o Rio Gran- 
de do Sul, Santa Catarina e Paraná; e por fim o TRF da 5º Região, compreen- 
dendo Pernambuco, Ceará, Paraíba, Rio Grande do Norte, Sergipe e Alagoas, 
tem sede em Recife, nos termos da Resolução n. 1, de 06.10.1988, do Tribunal 
Federal de Recursos, do art. 27, 9 6º, do ADCT, bem como das Leis ns. 7.727/89, 
8.418/92, 9.967/2000 e 9.968/2000. 


S 2º Os Tribunais Regionais Federais instalarão a justiça itinerante, com 
a realização de audiências e demais funções da atividade jurisdicional, nos 
limitesterritoriais da respectiva jurisdição, servindo-se de equipamentos 
públicos e comunitários. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A instalação da justiça itinerante pela Justiça Federal, organizada pelos Tri- 
bunais Regionais Federais de cada região, visa a garantir maior proximidade do 
exercício da função jurisdicional com o jurisdicionado, implementando o aces- 
so à justiça, bem como a celeridade processual. Essa novidade trazida pela “re- 
forma do Judiciário” e constante da EC n. 45/2004, é prevista não apenas para 
a Justiça Federal como igualmente para a Justiça Estadual (art. 125, 5 7º) e para 
a Justiça do Trabalho (art. 115,S 1º), o que demonstra a preocupação da refor- 
ma em oferecer mecanismos para que o Poder Judiciário exerça suas atribuições 
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de maneira eficaz e mais próxima do povo. Nesse intuito, desloca-se o órgão 
prestador da tutela jurisdicional, que praticará os atos inerentes ao processo, 
como audiências e outros, fora das dependências físicas do fórum, onde estão 
instaladas as varas da Justiça Federal. Para tanto, utilizar-se-á dos equipamen- 
tos públicos ou daqueles fornecidos pela própria comunidade beneficiária da 
justiça itinerante, nos termos do convênio que porventura for firmado. Certa- 
mente, o TRF de cada região organizará essa justiça móvel dentro da sua juris- 
dição, sendo esse o limite territorial para a atuação da justiça itinerante. 


S 3º Os Tribunais Regionais Federais poderão funcionar descentraliza- 
damente, constituindo Câmaras regionais, a fim de assegurar o pleno 
acesso do jurisdicionado à justiça em todas as fases do processo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A EC n. 45/2004 não visa apenas à proximidade dos órgãos de primeira ins- 
tância com os jurisdicionados, como visto no parágrafo anterior. Igualmente, 
procura garantir o acesso fácil às instâncias recursais da Justiça Federal. Assim 
é que os Tribunais Regionais Federais de cada região, em regra órgãos de se- 
gunda instância, poderão funcionar descentralizadamente. Isso significa dizer 
que os tribunais regionais poderão criar câmaras regionais fora de sua sede, es- 
palhadas por toda a região territorial de sua jurisdição. Tanto é assim que a par- 
te que recorrer de uma decisão de primeira instância da Justiça Federal não 
precisará se deslocar até a sede do Tribunal Regional Federal de sua região para 
acompanhar a prática dos atos processuais inerentes ao recurso. Tal medida, 
como disposto no próprio parágrafo, assegura o pleno acesso do jurisdiciona- 
do a todas as fases processuais. Vale acrescentar que nada impede que, peran- 
te tais câmaras, possam ser praticados os atos processuais relativos à compe- 
tência originária dos Tribunais Regionais Federais. 


Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais: 


O artigo em estudo tem por objeto traçar a competência dos Tribunais Re- 
gionais Federais, que são os órgãos de segunda instância da Justiça Federal, 
constituindo-se de órgãos colegiados. Cabe a tais órgãos substituir, em parte, 
o antigo Tribunal Federal de Recursos, pois exercerão, juntamente com o ST), 
as competências do extinto tribunal. Em face do disposto do art. 27, § 6º, do 
ADCT, existem cinco Tribunais Regionais Federais, distribuídos em cinco re- 
giões, que delimitam a área de exercício de sua jurisdição. Nesses termos, os in- 
cisos abaixo se dedicam a arrolar, especificamente, nos moldes da disciplina 
conferida ao STF e ao STJ, as competências originárias e recursais dos Tribu- 
nais Regionais Federais. 
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I - processar e julgar, originariamente: 


É possível dividir as competências dos Tribunais Regionais Federais em ori- 
ginária e recursal. Quando uma ação é proposta diretamente em um Tribunal 
Regional Federal, ali se passando todo o seu processamento até o julgamento 
final e definitivo, tem-se o exercício da competência originária. Diz-se originá- 
ria justamente pelo fato de ser possível levar o conhecimento da questão dire- 
tamente ao TRF, sendo dele a competência exclusiva para apreciá-la. No exer- 
cício de sua competência originária, o Tribunal Regional Federal age como 
órgão de primeira instância, já que a questão lhe é submetida em primeiro lu- 
gar, não passando pelos juízes monocráticos da Justiça Federal. As alíneas do 
inciso I, a seguir, tratam exatamente dessa competência. 


a) os juízes federais da área de sua jurisdição, incluídos os da Justiça 
Militar e da Justiça do Trabalho, nos crimes comunse de responsabilida- 
de, e os membros do Ministério Público da União, ressalvada a competên- 
cia da Justiça Eleitoral; 


Nos termos do dispositivo sob análise, cabe ao Tribunal Regional Federal, 
originariamente, julgar os juízes de sua região, incluídos os da Justiça Militar e 
da Justiça do Trabalho, nos crimes comuns e de responsabilidade, bem como 
os membros do Ministério Público da União, desde que não seja crime de com- 
petência da Justiça Eleitoral. A alínea em questão cria o chamado foro privile- 
giado ou foro por prerrogativa de função, vale dizer que os processos de nature- 
za penal que envolvam as pessoas anteriormente indicadas serão propostos 
diretamente no TRF da região respectiva, afastando a competência de qualquer 
outro órgão do Poder Judiciário. Tal foro diferenciado se justifica em razão da 
relevância da função exercida. Por crimes comuns entendem-se todos aqueles 
previstos na legislação penal, seja o CP, seja a legislação extravagante, e os di- 
versos crimes de responsabilidade que, apesar de assim denominados, não são 
infrações de natureza penal, mas sim infrações políticas praticadas no exerci- 
cio de uma função ou cargo público. Tais infrações, quando praticadas pelas 
autoridades citadas no dispositivo, também terão como foro competente para 
o seu julgamento o Tribunal Regional Federal. Destaque-se que os membros 
do Ministério Público da União, que por sua vez compreende o Ministério Pú- 
blico Federal, o do Trabalho, o Militar e o do Distrito Federal e dos Territórios, 
terão como foro para o julgamento dos processos mencionados o Tribunal Re- 
gional Federal da região de sua atuação. 


b) as revisões criminais e as ações rescisórias de julgados seus ou dos 
juízes federais da região; 
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A revisão criminal é medida cabível para rever decisões penais já transitadas 
em julgado, em nome da verdade real e da justiça. Para tanto, os requisitos le- 
gais previstos no CPP, em seusarts. 621 e seguintes, devem restar atendidos. O 
instituto em questão somente poderá ser manejado para beneficiar o réu, seja 
absolvendo-o, seja atenuando sua situação. Diante disso, cada Tribunal Regio- 
nal Federal será competente para apreciar as revisões criminais de seus julga- 
dos ou das decisões dos juízes federais de sua região. A ação rescisória, por sua 
vez, será utilizada para rescindir decisões de natureza civil sempre que estas pa- 
decerem de vícios de tal monta que permitam desconstituir o julgado ou a sen- 
tença, proferindo-se novo julgamento, nos termos dos arts. 966 e seguintes do 
CPC/2015 (Lei n. 13.105/2015). Nesse sentido, será de competência de cada 
Tribunal Regional Federal processar e julgar as ações rescisórias contra as de- 
cisões por ele prolatadas, bem como contra os julgados dos juízes federais de 
sua região. 


c) os mandados de segurança e os habeas data contra ato do próprio 
Tribunal ou de juiz federal; 


O mandado de segurança é a ação constitucional que visa a proteger direito 
líquido e certo, não amparado por habeas data ou habeas corpus, contra ilega- 
lidade ou abuso de poder de autoridade pública ou agente de pessoa jurídica 
no exercício de atribuições do poder público. No caso em tela, quando o ato 
abusivo ou ilegal partir do Tribunal Regional Federal ou de juiz federal, o pró- 
prio Tribunal Regional Federal será responsável para julgar o mandado de se- 
gurança impetrado. Vale destacar que o art. 109, § 3º, do texto constitucional 
prevê a possibilidade de um juiz de direito da Justiça Estadual exercer compe- 
tência federal, desde que aquela comarca não seja sede de vara do juízo fede- 
ral, para as causas em que forem partes instituição de previdência social e se- 
gurado. Nesse caso, ainda que o órgão julgador não seja um juiz federal, e sim 
um juiz estadual, o mandado de segurança contra ato por ele praticado no exer- 
cício da competência da Justiça Federal será impetrado perante o Tribunal Re- 
gional Federal daquela região. Por outro lado, o mesmo vale para os casos de 
habeas data, quando os atos que comprometerem o conhecimento, por parte 
de qualquer pessoa, de informações relativas a si, bem como a retificação de 
tais dados constantes de registros ou bancos de dados, forem praticados pelo 
próprio TRF ou por um juiz federal. Nesses casos caberá ao Tribunal Regional 
Federal conhecer o habeas data porventura impetrado. 


d) os habeas corpus, quando a autoridade coatora for juiz federal; 
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O habeas corpus é igualmente uma ação constitucional que visa a garantir a 
liberdade de locomoção. Nesses termos, quando tal liberdade de ir e vir for vio- 
lada ou ameaçada de lesão, por ato ilegal ou em abuso de poder de juiz federal, 
caberá ao Tribunal Regional Federal apreciar o habeas corpus impetrado para 
a tutela da mencionada liberdade. Trata-se de competência fixada em razão do 
órgão ou da autoridade coatora responsável pela emissão do ato violador da li- 
berdade de locomoção, independentemente de quem seja o paciente. Sendo as- 
sim, por ser o Tribunal Regional Federal o órgão jurisdicional acima dos juízes 
monocráticos da Justiça Federal, nada mais lógico que seja de sua competên- 
cia apreciar habeas corpus contra atos provindos da primeira instância. 


e) os conflitos de competência entre juízes federais vinculados ao Tri- 
bunal; 


A alínea em análise consigna disposição análoga à prevista para o STF e para 
o STJ, nos termos dos arts. 102, I, 0, e 105, I, d, da CF, respectivamente. O con- 
flito mencionado no dispositivo sob análise surge quando há incerteza quan- 
to à competência de um órgão do Poder Judiciário, como quando dois ou mais 
juízos se consideram competentes ou, ainda, quando entendam ser incompe- 
tentes para determinada causa. Sendo assim, quando dois ou mais juízes mo- 
nocráticos federais se pronunciarem competentes ou incompetentes para a 
mesma causa, cabe ao Tribunal Regional Federal ao qual estão vinculados so- 
lucionar a questão e determinar a correta competência. Vale destacar que, se o 
conflito ocorrer entre juízes federais de regiões diferentes, caberá ao STJ solu- 
cionar o conflito, nos termos do art. 105, L, d, da Constituição, posto que a alí- 
nea sob análise prevê expressamente que os magistrados envolvidos no confli- 
to estejam vinculados a um único tribunal. 


I — julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juízes federais 
e pelos juízes estaduais no exercício da competência federal da área de sua 
jurisdição. 


O inciso em questão trata da competência recursal dos tribunais regionais 
federais, que funcionam como órgãos de segundo grau da Justiça Federal. Des- 
se modo, os recursos das decisões prolatadas pelos juízes federais de primeira 
instância devem se dirigir ao TRF da respectiva região. O inciso em análise 
menciona que também será de competência do TRF apreciar os recursos in- 
terpostos de decisões de juízes estaduais no exercício da competência federal 
da área de sua jurisdição. Tal menção diz respeito à previsão do art. 109,S 3º, 
da Constituição. Conforme prevê o mencionado dispositivo, serão julgadas e 
processadas na Justiça Estadual, no foro do domicílio dos segurados ou bene- 
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ficiários, as causas em que forem partes instituição de previdência social e se- 
gurado, sempre que a comarca não seja sede de vara ou juízo federal, e, se ve- 
rificada essa condição, a lei poderá permitir que outras causas sejam também 
processadas e julgadas pela Justiça Estadual. Quando tal fato ocorrer, os recur- 
sos igualmente serão encaminhados ao TRF da região correspondente. 


Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: 


O artigo em tela tem por escopo enumerar os casos de competência da Justi- 
ça Federal comum de primeiro grau. Como se percebe da redação dos disposi- 
tivos a seguir, tal competência será fixada por meio de três critérios: em razão 
da pessoa, em razão da matéria e em razão do lugar. Os foros ratione personae 
são aqueles fixados tendo em vista a pessoa que participa de um processo. Já a 
competência em razão da matéria é aquela fixada em função da natureza da 
causa. A competência ratione loci, por sua vez, fixa a base territorial onde uma 
ação será proposta. Vale destacar que as hipóteses a seguir consubstanciam-se 
em rol taxativo, não sendo possível à legislação infraconstitucional prever ou- 
tras situações, ampliando as causas de competência originária, ou seja, de pri- 
meira instância da Justiça Federal, e muito menos restringindo-as. Tal modifi- 
cação somente poderá ser processada mediante EC, por ser o mecanismo hábil 
para empreender alterações constitucionais. 


| — as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública 
federal forem interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou 
oponentes, exceto as de falência, as de acidentes de trabalho e as sujeitas 
à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho; 


Neste dispositivo, tem-se típico caso de foro ratione personae, em que a com- 
petência da Justiça Federal será fixada em razão de serem partes no processo a 
União ou pessoas equiparadas, como a entidade autárquica ou a empresa pú- 
blica federal. Determina o referido inciso que, para tanto, a causa deve ser de 
interesse das pessoas jurídicas citadas, atuando na condição de autoras, rés, as- 
sistentes ou oponentes. Sendo assim, eventual interesse na demanda por uma 
das pessoas jurídicas referidas no inciso não é suficiente para garantir a pres- 
tação da tutela jurisdicional pela Justiça Federal. Necessário se faz que tais pes- 
soas sejam autoras ou rés no processo, ou no caso de assistência por parte de 
uma delas. Caso contrário, fica afastada a competência da Justiça Federal, sob 
pena de nulidade dos atos praticados, em prejuízo do jurisdicionado e do exer- 
cício da jurisdição, por se tratar de caso de competência absoluta. Não será, 
igualmente, qualquer espécie de assistência que justificará a competência da 
Justiça Federal. Somente para a assistência litisconsorcial, ou no caso de assis- 
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tência simples, desde que as pessoas jurídicas em destaque comprovem o inte- 
resse na causa, é que se justifica a competência da Justiça Federal. Cabe ressal- 
tar que o interesse mencionado no dispositivo é o jurídico, vale dizer, aquele 
protegido pelo ordenamento jurídico, permitindo ao seu titular legitimamen- 
te defendê-lo. No que concerne à denunciação à lide, ainda que não esteja ex- 
pressa na hipótese constitucional, é plausível considerar que quando a União, 
a entidade autárquica ou a empresa pública federal aceitarem a denunciação, 
restando comprovado o interesse, atuarão no processo na condição de partes, 
sendo-lhes imputados os direitos e deveres inerentes a tais posições, o que jus- 
tifica o deslocamento para a Justiça Federal. No tocante ao chamamento ao 
processo, trata-se de instituto típico de relações entre particulares, motivo pelo 
qual não se desloca a competência da demanda para a Justiça Federal. Ao final, 
a norma em comento elencou situações que, mesmo existindo interesse da 
União, de autarquias e de empresas públicas federais, não serão causas de com- 
petência da Justiça Federal. A motivação do constituinte se justifica na medi- 
da em que assuntos como falência, acidentes de trabalho e causas sujeitas à Jus- 
tiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho fazem jus a uma justiça especializada, 
escapando ao caráter comum da Justiça Federal. Ademais, permite maior divi- 
são da prestação jurisdicional, o que garante agilidade e eficiência. Por fim, é 
válido esclarecer que o rol das pessoas jurídicas que autorizam a propositura 
da ação perante a Justiça Federal é taxativo, motivo pelo qual não se pode, ana- 
logicamente, incluir entre elas outras pessoas, como as sociedades de econo- 
mia mista. 


lI — as causas entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e 
Município ou pessoa domiciliada ou residente no País; 


Este inciso determina a competência da Justiça Federal para solucionar con- 
flito entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e Municípios ou pes- 
soa domiciliada ou residente no Brasil. O dispositivo em questão consigna uma 
competência ratione personae, pois será determinada em função das pessoas 
que compõem a lide. Assim sendo, faz-se necessário que em um polo da lide 
figurem Estado estrangeiro ou organismo internacional. Ortodoxamente fa- 
lando, as relações em nível internacional são estabelecidas apenas entre os Esta- 
dos, entendidos como pessoas jurídicas de direito público internacional, do- 
tados de soberania, povo e território. No entanto, em face dos avanços de tais 
relações, não se pode fechar os olhos para a atuação significativa e crescente 
dos organismos internacionais como titulares de direitos e obrigações, motivo 
pelo qual figuram ao lado do Estado estrangeiro no inciso em análise. Todavia, 
repetem-se aqui as observações feitas no art. 102, L, e, da CF, quanto ao termo 
“organismo internacional”. Trata-se de expressão imprópria, pois abarca não 
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somente aqueles órgãos que possuem personalidade jurídica, constituindo-se 
em verdadeiras organizações internacionais, a exemplo da ONU, como igual- 
mente entes despersonalizados. Visto isso, para determinar a competência da 
Justiça Federal no caso em exame, deverá figurar no outro lado da lide um Mu- 
nicípio ou uma pessoa domiciliada ou residente no País. O Município, apesar 
de ser dotado de personalidade jurídica de direito público interno, pode par- 
ticipar de operações externas de crédito, desde que haja autorização do Sena- 
do Federal e lei complementar dispondo sobre a dívida, nos termos dos arts. 
52, V e VII, e 163, 11, ambos do texto constitucional. Nesse caso, e em outros 
semelhantes, a competência será da Justiça Federal. Os demais entes da Fede- 
ração, quando em situação de conflito idêntica, terão como foro competente o 
STF, nos termos do art. 102, 1, e, da Constituição vigente. Finalmente, serão de 
competência da Justiça Federal as causas entre Estado estrangeiro ou organis- 
mo internacional e pessoa domiciliada ou residente no País. A Constituição 
não se restringiu aqui aos brasileiros, sendo perfeitamente possível a inclusão 
dos estrangeiros, desde que domiciliados ou residentes no Brasil. O conceito 
de domicílio e de residência não está contido no texto constitucional, sendo 
obtido pela legislação civil. 


lll — as causas fundadas em tratado ou contrato da União com Estado 
estrangeiro ou organismo internacional; 


O inciso IlI trata de duas situações determinantes da competência da Justi- 
ça Federal. A primeira delas, as causas fundadas em tratado, traz hipótese de 
competência em razão da matéria. Isso porque o litígio em questão diz respei- 
to a um tratado, sendo esse o motivo de a competência ser da Justiça Federal. 
A segunda hipótese, no entanto, trata de competência em razão da pessoa, jus- 
tificando o foro da Justiça Federal em face do envolvimento da União. Para ser 
caso de incidência do inciso 11] do presente artigo é preciso a presença simul- 
tânea da União e do Estado estrangeiro ou organismo internacional, do con- 
trário incidirá o inciso | do mesmo dispositivo. Em face do art. 21, 1, da CE 
cabe à União manter relações com Estados estrangeiros e participar de organi- 
zações internacionais, sendo de competência do Presidente da República cele- 
brar tratados, convenções e atos internacionais sujeitos a referendo do Con- 
gresso Nacional. Portanto, as controvérsias que surgirem entre a União e um 
Estado estrangeiro ou organismo internacional, e que tenham por base um tra- 
tado ou um contrato celebrado entre os mesmos, serão solucionadas pela Jus- 
tiça Federal. 


IV — os crimes políticos e as infrações penais praticadas em detrimento 
de bens, serviços ou interesse da União ou de suas entidades autárquicas 
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ou empresas públicas, excluídas as contravenções e ressalvada a compe- 
tência da Justiça Militar e da Justiça Eleitoral; 


Trata-se de competência ratione personae que justifica a designação da Jus- 
tiça Federal em face do envolvimento da União, de entidades autárquicas ou 
de empresas públicas federais. Pode-se argumentar que se trata de competên- 
cia em razão da matéria, em face de crimes políticos e infrações penais em pre- 
juízo de bens, serviços ou interesses das pessoas mencionadas. No entanto, se 
tais crimes e infrações não tivessem como vítimas as pessoas descritas no inci- 
so, restaria afastada a competência da Justiça Federal. Apesar de a expressão 
“infrações penais” dizer respeito tanto aos crimes quanto às contravenções, o 
inciso em estudo exclui expressamente essas últimas, bem como os casos de 
competência de justiça especial, ou seja, a Justiça Militar e a Eleitoral. Os cri- 
mes conexos com os definidos pela Constituição também serão julgados pela 
Justiça Federal em face da sua competência absoluta, salvo quando o crime de 
competência federal for a infração-meio que restar absorvida pelo crime-fim. 


V — os crimes previstos em tratado ou convenção internacional, quando, 
iniciada a execução no País, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no 
estrangeiro, ou reciprocamente; 


Os crimes que estejam previstos em tratado ou convenção internacional e 
que tenham sua execução iniciada no Brasil, mas o resultado tenha ou devesse 
ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente, serão processados e julgados 
perante a Justiça Federal, em razão da matéria. Pela leitura do dispositivo, po- 
de-se dizer que, em primeiro lugar, é imprescindível que a conduta criminosa 
esteja tipificada em um tratado ou convenção internacional em que o Brasil 
seja signatário. Em segundo lugar, logicamente, tal conduta deve estar igual- 
mente tipificada pelo ordenamento jurídico pátrio. Por último, nos termos do 
presente inciso, apesar de o crime ter reflexos internacionais, como a ocorrên- 
cia do resultado em território estrangeiro, a competência brasileira permane- 
ce para julgá-lo, por meio da Justiça Federal, por ser assunto afeto à União, nos 
termos do art. 21, I, do texto constitucional. Como exemplo, podem ser cita- 
dos os tráficos internacionais de entorpecentes, animais e mulheres, que têm 
sua execução iniciada no Brasil, mas como resultado ocorrendo no exterior. 
Nesse caso, havendo previsão de tais ilícitos em tratados internacionais, o Es- 
tado brasileiro poderá processar e julgar seus agentes, sendo de competência 
da Justiça Federal fazê-lo. Coaduna com tal dispositivo constitucional o art. 7º, 
II, do CP. Segundo tal artigo, ficam sujeitos à lei brasileira os crimes que, por 
tratado ou convenção, o Brasil se obrigou a reprimir. Trata-se da aplicação ex- 
cepcional do princípio da extraterritorialidade, posto que a regra geral é o prin- 
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cípio da territorialidade. Conforme este último, aplicar-se-á a lei brasileira para 
os crimes praticados no Brasil, sem prejuízo de tratados, convenções e regras 
de direito internacional, conforme o art. 5º, caput, do CP Vale ressaltar que a 
mesma legislação, em seu art. 6º, fixa como lugar do crime o local onde a ação 
ou a omissão ocorreu, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou 
deveria se produzir o resultado. 


V-A — as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5º deste 
artigo; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O inciso sob análise deve ser interpretado com o § 5º deste mesmo disposi- 
tivo. Assim é que, se a causa versar sobre direitos humanos, desde que seja na 
hipótese prevista no § 5º, à frente, a competência para julgar o processo será 
da Justiça Federal. Os direitos humanos são aqueles reconhecidos internacio- 
nalmente, normalmente por meio de tratados. Diferenciam-se dos direitos fun- 
damentais, que são aqueles conferidos por um Estado soberano ao seu povo, 
usualmente por meio de uma Constituição. Combinando o inciso V-A, em es- 
tudo, com o $ 5º deste artigo, verifica-se que poderá ser de competência da Jus- 
tiça Federal julgar as causas em que houver grave violação de direitos huma- 
nos previstos em tratados internacionais em que o Brasil seja signatário, no 
intuito de fazer cumprir as obrigações deles decorrentes. Lançando mão de 
uma interpretação literal do § 5º, conclui-se que não serão todas as causas re- 
ferentes a direitos humanos que terão como órgão julgador a Justiça Federal, 
mas apenas aquelas nas quais houver grave violação desses direitos. Obviamen- 
te que a gravidade da violação será determinada caso a caso, em face da abran- 
gência da terminologia utilizada. A imprecisão técnica usada no S 5º abre opor- 
tunidade para casuísmos, prejudicando a determinação clara da competência 
da Justiça Federal. Melhor seria se todas as causas relativas à violação de direi- 
tos humanos fossem de competência da Justiça Federal, tendo em vista que 
todo desrespeito a esses direitos constitui fato grave. 


VI — os crimes contra a organização do trabalho e, nos casos determina- 
dos por lei, contra o sistema financeiro e a ordem econômico-financeira; 


A organização do trabalho é matéria afeta à União, privativamente. Sendo 
assim, OS crimes comuns que atingirem tal organização deverão ser processa- 
dos e julgados pela Justiça Federal, em razão da matéria. Por organização do 
trabalho entendem -se as questões relativas à organização geral do trabalho ou 
aos direitos dos trabalhadores de âmbito coletivo. Isso porque, ainda que o CP 
tipifique dentro do título “Dos crimes contra a organização do trabalho” ape- 
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nas lesão a direito individual, a melhor exegese do texto constitucional é incluir 
as condutas de alcance genérico, pois o que justifica a competência da Justiça 
Federal é o interesse geral na proteção dos princípios conformadores da estru- 
tura laboral no Brasil. No que diz respeito aos crimes comuns contra o siste- 
ma financeiro e a ordem econômico-financeira, é imprescindível a elaboração 
normativa determinando as situações delituosas de competência da Justiça Fe- 
deral. No tocante aos crimes contra o sistema financeiro, estes estão previstos 
na Lei n. 7.492/86, competindo à Justiça Federal processá-los e julgá-los, caso 
haja violação de serviços e interesses da União, nos termos de seu art. 26 e dos 
arts. 21, VII e VIII, e 22, VI, VII e XIX, todos da Constituição. Os crimes con- 
tra a ordem econômico-financeira, por sua vez, estão previstos na Lei n. 8.176/91. 
No entanto, tal legislação não prevê, expressamente, a competência da Justiça 
Federal, como o faz a Lei n. 7.492/86. Nesse sentido, somente será competente 
a Justiça Federal quando houver danos a bens, serviços e interesses da União 
ou entes equiparados, por força não do presente inciso, mas do inciso IV do 
artigo em estudo. Isso porque a Constituição exige que a lei determine os ca- 
sos de competência da Justiça Federal para apurar os crimes contra o sistema 
financeiro e a ordem econômico-financeira, e para esta última a legislação não 
dispôs de forma expressa. 


VII — os habeas corpus, em matéria criminal de sua competência ou 
quando o constrangimento provier de autoridade cujos atos não estejam 
diretamente sujeitos a outra jurisdição; 


O habeas corpus é ação constitucional que visa à tutela da liberdade de loco- 
moção contra ilegalidade ou abuso de poder. No caso da justiça Federal co- 
mum, o inciso em tela traça duas situações nas quais será de sua competência 
o julgamento de habeas corpus: quando se tratar de matéria criminal de sua 
competência ou se o ato abusivo tiver sido praticado por autoridade não sujei- 
ta a outra jurisdição. Como exemplos de matéria criminal de sua competência, 
tem-se os casos dos incisos IV a VI e IX a XI do presente artigo. Por autorida- 
de não sujeita a outra jurisdição, a seu turno, tem-se aquelas que se encontram 
no exercício de funções na esfera federal, no âmbito administrativo ou judicial, 
ainda que por delegação, e cujos atos não são de competência de outro órgão 
do Poder Judiciário. Um exemplo da mencionada situação é aquele em que a 
coação provém de um juiz estadual comum, mas no exercício das atribuições 
da Justiça Federal, naquelas comarcas onde inexiste vara federal, nos termos do 
S 3º do art. 109 do texto constitucional. 


VIII — os mandados de segurança e os habeas data contra ato de auto- 
ridade federal, excetuados os casos de competência dos tribunais federais; 
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O inciso em análise determina como de competência dos juízes federais os 
mandados de segurança e os habeas data, quando os atos violadores do direi- 
to fundamental resguardado por essas ações partirem de autoridade federal, 
critério que estipula a fixação do foro da Justiça Federal comum de primeira 
instância, tratando-se de competência em razão da pessoa. Imperativo, portan- 
to, é delimitar o alcance da expressão autoridade federal, sendo considerada 
toda aquela que integra a administração direta ou indireta federal, exercendo 
suas funções de forma submissa ao regime de direito público. No entanto, nos 
casos do art. 108, I, c, a competência da Justiça Federal de primeira instância 
fica excluída, bem como nas hipóteses de competência originária do STF e do 
ST), como dispõem os arts. 102, I, d, e 105,1, b, da CF 


IX — os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a 
competência da Justiça Militar; 


O inciso em tela revela hipótese de competência em razão da matéria, determi- 
nando o foro da Justiça Federal comum quando ocorrerem crimes em navios 
ou aeronaves. No entanto, não se trata de qualquer embarcação náutica ou aé- 
rea que justifique a competência da Justiça Federal, mas apenas aquelas que se- 
jam capazes de realizar incursões em alto-mar ou em espaço aéreo similar. Ex- 
cluem-se, assim, os pequenos barcos, canoas, lanchas domésticas e aviões de 
dimensões modestas. Por outro lado, a Constituição não especificou quais os 
crimes cometidos nessas embarcações que serão passíveis de processamento 
perante a Justiça Federal. Sendo assim, como não cabe restringir o que o po- 
der constituinte não fez, entende-se que, independentemente da natureza da 
infração penal ou do sujeito ativo ou passivo, resta fixada a competência dos 
juízes federais, salvo nos casos de competência da Justiça Militar em face da sua 
especialidade. 


X — os crimes de ingresso ou permanência irregular de estrangeiro, a 
execução de carta rogatória, após o exequatur, e de sentença estrangeira, 
após a homologação, as causas referentes à nacionalidade, inclusive a 
respectiva opção, e à naturalização; 


O dispositivo sob análise consigna várias situações determinantes da com- 
petência da Justiça Federal. À primeira diz respeito aos crimes de ingresso ou 
permanência irregular de estrangeiro. Trata-se de competência em razão da 
matéria, em que será atribuição dos juízes federais conhecer as infrações pe- 
nais praticadas pelo estrangeiro, no intuito de ingressar ou permanecer no país 
de forma contrária aos ditames constitucionais e legais pertinentes ao assun- 
to, quais sejam, o art. 12 e seus dispositivos da CF, bem como a Lein. 13.445/2017, 
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conhecida como Lei de Migração. Exemplos de tais crimes são aqueles consig- 
nados nos arts. 309 e 310 do CP. A segunda situação, por sua vez, diz respeito 
à execução de carta rogatória e de sentença estrangeira. Cabe ao STJ homolo- 
gar sentença estrangeira e conferir às cartas rogatórias o exequatur, conforme 
disposto no art. 105, I, 1, do texto constitucional. No entanto, a função do STJ 
resume-se na análise dos aspectos formais para homologar a sentença ou para 
conferir o exequatur. O cumprimento do constante na carta rogatória, bem 
como da sentença homologada, porém, fica a cargo da Justiça Federal de pri- 
meira instância. A competência dos juízes federais se justifica na medida em 
que cabe à União a função de manter relações com os Estados alienígenas, como 
dispõe o art. 21, I, do texto constitucional. Nesses termos, independentemen- 
te da matéria constante na carta ou na sentença a ser executada, a competên- 
cia permanece com a Justiça Federal. Logo, homologada a sentença, a execu- 
ção da mesma será feita no juízo de primeira instância da Justiça Federal, 
seguindo as regras processuais pertinentes. De modo semelhante se procederá 
para a execução das cartas rogatórias. Uma vez concedido o exequatur pelo ST), 
a sentença será encaminhada para o juizo federal onde deverá ser cumprida, 
retornando ao STJ para que este a devolva cumprida ao Estado de origem, via 
diplomática, como ocorria quando a competência era do STF. A última hipó- 
tese de competência da Justiça Federal comum, trazida pelo inciso em desta- 
que, concerne à nacionalidade, incluindo a opção e a naturalização. Existem 
dois tipos de nacionalidade brasileira, a nacionalidade originária, disposta no 
art. 12, I, da Constituição, e a derivada ou secundária, prevista no art. 12, II. In- 
dependentemente de qual nacionalidade diz respeito o problema, as causas em 
torno de tal assunto serão de competência dos juízes federais em razão da ma- 
téria. A questão da opção pela nacionalidade brasileira refere-se ao disposto no 
inciso 1, c do art. 12. Sendo assim, a criança nascida em tal situação, preenchen- 
do os requisitos necessários, poderá confirmar, através da opção mencionada 
perante a Justiça Federal comum, a nacionalidade brasileira originária. Da mes- 
ma forma se opera para os casos em torno da naturalização, seja de sua aqui- 
sição, seja de sua perda. 


XI- a disputa sobre direitos indígenas. 


Nos termos do inciso em questão, compete à Justiça Federal processar e jul- 
gar as causas atinentes aos direitos indígenas. É fácil notar que a competência 
em questão é firmada em função da matéria, não podendo ser atribuído o seu 
conhecimento a outra jurisdição senão à federal, sob pena de se corromper a 
sistemática constitucional. Isso porque o art. 22, XIV, da Constituição vigente 
determina competir à União legislar sobre populações indígenas, o que faz do 
juiz federal o órgão natural para as causas pertinentes aos seus direitos. No en- 


684 | ART. 109 DANIELA DE MELO CROSARA 


tanto, a dificuldade está em precisar quais são os direitos indígenas, cuja dis- 
puta dá ensejo ao foro federal. Para tanto, buscar-se-ão no préprio texto cons- 
titucional referências para o deslinde da questão. Verifica-se que o art. 231 do 
texto magno dispõe sobre alguns direitos indígenas, reconhecendo-lhes a sua 
organização social, costumes, linguas, crenças e tradições, além dos direitos ori- 
ginários sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo à União 
demarcá-las e proteger e fazer respeitar todos os seus bens. Sendo assim, é pos- 
sível pela conjugação do inciso sob análise com o art. 231 traçar um panora- 
ma de quais são os direitos indígenas, cuja violação deverá ser apurada no âm- 
bito da Justiça Federal. 


S 1º As causas em que a União for autora serão aforadas na seção judi- 
ciária onde tiver domicílio a outra parte. 


O parágrafo sob análise define perante qual seção judiciária federal deverá 
ser proposta uma ação de interesse da União. Determina, assim, a competên- 
cia do juiz federal em função do domicílio da parte pertencente ao polo passi- 
vo, quando a União for autora, levando em conta o critério territorial. Não se 
trata de perquirir se é ou não de competência da Justiça Federal o deslinde da 
questão, já que a competência de jurisdição já está fixada, mas sim de determi- 
nar a competência territorial. Utilizando o domicílio do réu como o foro para 
o ajuizamento da ação, busca-se facilitar-lhe a defesa, privilegiando princípio 
consignado no texto constitucional no art. 5º, LV. Por ser uma competência ra- 
tione loci, mesmo que com assento constitucional, é relativa, sendo possível ao 
réu dela abrir mão, quando não opõe exceção à mesma. 


S 2º As causas intentadas contra a União poderão ser aforadas na seção 
judiciária em que for domiciliado o autor, naquela onde houver ocorrido 
o ato ou fato que deu origem à demanda ou onde esteja situada a coisa, ou 
ainda, no Distrito Federal. 


No caso em tela, confere-se ao autor de uma demanda contra a União a pos- 
sibilidade de escolha da seção judiciária onde será aforada a causa. Igualmen- 
te, não pretende o parágrafo fixar a competência de jurisdição, pois em face do 
interesse da União será a Justiça Federal comum. O que pretende o parágrafo 
em questão é facilitar ao autor a propositura de ação contra a União, evitando 
que tenha de se deslocar da seção judiciária onde tem domicílio. Sendo assim, 
por se tratar de competência relativa, o autor da ação poderá propô-la onde 
for domiciliado, onde o ato ou fato que deu origem à demanda tiver se passa- 
do, onde a coisa objeto de disputa estiver situada, ou ainda no Distrito Fede- 
ral, Vale destacar que independe se o autor é pessoa física ou jurídica de direi- 
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to público ou privado. Além disso, não se leva em conta a sua residência, mas 
sim o seu domicílio. 


§ 3º Serão processadas e julgadas na Justiça Estadual, no foro do domi- 
cílio dos segurados ou beneficiários, as causas em que forem parte insti- 
tuição de previdência social e segurado, sempre que a comarca não seja 
sede de vara do juízo federal, e, se verificada essa condição, a lei poderá 
permitir que outras causas sejam também processadas e julgadas pela 
justiça estadual. 


O parágrafo em questão prevê duas hipóteses em que a Justiça Estadual, ex- 
cepcionalmente, atuará no exercício das atribuições da Justiça Federal. A pri- 
meira situação diz respeito às causas em que figuram instituição de previdên- 
cia social, qual seja, o INSS, e o segurado, independentemente de estarem no 
polo ativo ou passivo da demanda. Para que seja lícito o processamento peran- 
te a Justiça Estadual, é necessário que inexista no domicílio do segurado vara 
da Justiça Federal, o que dificultaria o seu acesso ao Poder Judiciário. Logo, o 
escopo da norma constitucional em apreço foi garantir que a parte hipossufi- 
ciente tivesse facilidade em buscar a tutela jurisdicional, bem como em se de- 
fender. Fica claro o alcance do dispositivo em destaque diante do quadro his- 
tórico da Justiça Federal, em que a existência de varas federais sempre foi comum 
em cidades de grande porte. A sua interiorização somente tomou verdadeiro 
impulso recentemente, após a promulgação da Carta Constitucional vigente. 
Mesmo assim, em função da enorme extensão territorial do país, muitas loca- 
lidades não possuem varas federais, o que traz a lume o disposto no § 3º. Cabe 
ressaltar que, no tocante à primeira parte da norma constitucional, somente as 
causas que versarem sobre questões pertinentes à previdência permitem a es- 
colha do segurado em propor a ação perante a Justiça Estadual ou perante ór- 
gão da Justiça Federal da localidade mais próxima. Vale relembrar que não bas- 
ta tratar de causa de cunho previdenciário, é mister a inexistência de juiz federal 
na comarca do domicílio do segurado. Sendo assim, passando tal comarca a se- 
diar vara da Justiça Federal, perde o objeto o dispositivo em análise, cessando 
a atribuição da Justiça Estadual. Por outro lado, a segunda parte do S 3º possibi- 
lita que a lei preveja outras causas que podem ter seu processamento perante 
a Justiça Estadual, na falta de juízes federais na comarca. Trata-se de disposi- 
ção incompleta, tendo em vista tratar-se de norma de eficácia limitada, de- 
pendendo de normatização complementadora. Como exemplo de legislação 
regulamentadora do dispositivo constitucional em estudo, tem-se a Lei n. 
5.010/66, trazendo várias hipóteses em seu art. 15, como as causas de executi- 
vos fiscais da União e suas autarquias, e as vistorias e justificações, destinadas 
a fazer prova perante a administração federal. 
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S 4º Na hipótese do parágrafo anterior, o recurso cabível será sempre 
para o Tribunal Regional Federal na área de jurisdição do juiz de primei- 
ro grau. 


O S 4º é uma decorrência lógica do disposto na norma anterior e da previ- 
são do art. 108, II, da Constituição. Ainda que a decisão tenha sido proferida 
por magistrado estadual, nos casos do anterior S 3º, a competência para apre- 
ciar eventual recurso é do Tribunal Regional Federal da área de jurisdição do 
juiz de primeiro grau. Isso ocorre porque o objetivo de permitir, eventualmen- 
te, a utilização da Justiça Estadual é garantir o acesso ao Judiciário, o que já foi 
realizado com a propositura da ação. A competência em destaque justifica-se 
em razão da excepcionalidade do exercício da competência por parte do juiz 
estadual, que, de fato, somente julgou a ação em razão da falta de juiz federal 
na localidade. O assunto objeto da ação não é afeto à Justiça Estadual, mas à 
Justiça Federal. Apenas por razões práticas é que atua a Justiça Estadual. Finda 
a circunstância excepcional, retorna a causa ao seu lar natural, ainda que em 
segunda instância. 


S 5º Nas hipóteses de grave violação de direitos humanos, o Procurador- 
-Geral da República, com a finalidade de assegurar o cumprimento de 
obrigações decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos 
dos quais o Brasilseja parte, poderá suscitar, perante o Superior Tribunal 
de Justiça, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslo- 
camento de competência para a Justiça Federal. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O parágrafo sob comento, acrescido pela EC n. 45, cria um incidente de des- 
locamento de competência — IDC, no intuito de permitir a transferência para 
a competência da Justiça Federal das causas em que houver violação grave de 
direitos humanos. A inserção deste parágrafo resultou de reivindicações de vá- 
rios segmentos da sociedade, em especial das organizações de defesa dos direi- 
tos humanos, no sentido de criar a federalização dos crimes contra direitos hu- 
manos. Os seus defensores justificam o deslocamento da competência para a 
Justiça Federal na medida em que a União é o ente federativo responsável pelo 
cumprimento dos tratados internacionais nos quais o Estado brasileiro é sig- 
natário, suportando as consequências internacionais de seu descumprimento 
(art. 21, I, da CF/88). É lógico, portanto, que seja da Justiça Federal a incum- 
bência de processar e aplicar a punição em caso de violação desses tratados in- 
ternacionais. Ademais, esse tipo de transferência de competência não é estra- 
nho ao ordenamento pátrio, que permite o desaforamento nos casos previstos 
no art. 424 do CPP. Acrescenta-se que a Constituição vigente possui outros me- 
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canismos de tutela dos direitos humanos com desdobramentos mais drásticos 
do que os previstos no art. 109, § 5º, como no caso de intervenção federal por 
meio da representação interventiva quando ocorrer violação dos direitos da 
pessoa humana, que estão previstos entre os princípios constitucionais sensi- 
veis do art. 34, VII, b. (Flávia Piovesan). Nesses termos, caso haja afronta gra- 
ve a um direito humano previsto em um tratado internacional em que o Bra- 
sil seja signatário, a competência para o processamento da ação cabível para 
apurar essa violação poderá ser transferida para a Justiça Federal. Caberá, en- 
tão, ao Procurador-Geral da República suscitar o incidente perante o ST), que, 
por sua vez, apreciará o cabimento da transferência. A eleição do STJ como ór- 
gão responsável para decidir acerca do deslocamento funda-se na prerrogati- 
va conferida a esse tribunal, pelo texto constitucional, para solucionar o con- 
flito de competência entre juízes vinculados a tribunais diversos, nos termos 
do art. 105,1, d. Vale ressaltar que o dispositivo não tem o condão de transfe- 
rir para a Justiça Federal a competência para julgar todos os processos que en- 
volvam os direitos humanos, mas apenas aqueles que envolvam graves viola- 
ções. Evidentemente que a gravidade da ofensa deverá ser analisada caso a caso, 
tendo em vista que, em tese, qualquer ato que contrarie direitos humanos guar- 
da em si certa gravidade. Para justificar o deslocamento da competência para 
a Justiça Federal, deverá restar comprovado que a ofensa a determinado direi- 
to humano causou forte impacto social, ou, ainda, internacional, por exemplo. 
A tutela dos direitos humanos que fundamenta o incidente pode se fazer ne- 
cessária não apenas em face da gravidade da violação, mas igualmente quando 
da demora injustificada na investigação, no processo ou no julgamento do fei- 
to ou quando haja fundado receio de comprometimento da apuração dos fa- 
tos ou da atuação da Justiça local (Flávia Piovesan). Portanto, ainda que o in- 
quérito ou a ação estejam se passando perante órgão do Poder Judiciário diverso 
da Justiça Federal, e independentemente da fase em que a ação ou o inquérito 
se encontrem, o Procurador-Geral da República, que é o chefe do Ministério 
Público da União, poderá suscitar incidente de deslocamento de competência 
para a Justiça Federal, perante o ST). 


Art. 110. Cada Estado, bem como o Distrito Federal, constituirá uma 
seção judiciária que terá por sede a respectiva Capital, e varas localizadas 
segundo o estabelecido em lei. 


O artigo em apreço tem por escopo definir seção judiciária. Pode-se dizer 
que seção judiciária é o âmbito territorial no qual o juiz federal exercerá sua 
jurisdição. Trata-se de fixação geográfica da competência dos magistrados de 
primeira instância da Justiça Federal, no intuito de organizá-la territorialmen- 
te. O texto constitucional em apreço prevê regra de organização administrati- 
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va da Justiça Federal, ao contrário dos artigos anteriores, que tratam de fixar a 
competência processual dessa justiça. Nesses termos, todos os estados da Fede- 
ração, bem como o Distrito Federal, são considerados seções judiciárias, ten- 
do sede na capital do ente federativo onde se situarem. Além disso, as seções 
judiciárias contarão com varas federais, fora da localidade da sua sede, garan- 
tindo a interiorização da Justiça Federal. A localização dessas varas será esta- 
belecida em lei, como o faz a Lei n. 9.788/99. 


Parágrafo único. Nos Territórios Federais, a jurisdição e as atribuições 
cometidas aos juízes federais caberão aos juízes da justiça local, na forma 
da lei. 


Segundo a Constituição, em seu art. 18, § 2º, a União pode criar Territórios 
Federais, nos termos de lei complementar. Os Territórios Federais que porven- 
tura forem criados são autarquias federais, que têm a missão de auxiliar a União 
no desempenho de suas atribuições constitucionais. Portanto, não são entes da 
federação, não contando com autonomia. Isso significa que não possuem ca- 
pacidade política, apenas administrativa. Nesse sentido, cabe à União organi- 
zar e manter o Poder Judiciário dos Territórios Federais, bem como legislar so- 
bre a sua organização judiciária, nos termos dos arts. 21, XIII, e 22, XVII, da 
Constituição, o que motiva o disposto no parágrafo sob análise. Isso porque a 
Justiça local será, de qualquer forma, organizada pela União. Vale ressaltar que 
se trata de norma de eficácia limitada, que depende de lei federal dispondo a 
forma do exercício de tais atribuições. 


Seção V 
Do Tribunal Superior do Trabalho, dos Tribunais Regionais 
do Trabalho e dos Juízes do Trabalho 


Seção com denominação dado pela EC n. 92, de 12072016. 


Cuida esta seção da organização e competência de um dos órgãos do Poder 
Judiciário: a Justiça do Trabalho. 

A Justiça do Trabalho integra o Poder Judiciário desde 1946, ocasião em que 
era um órgão de composição paritária formado por juízes togados e vogais (de- 
pois nominados juízes classistas). Até então, as controvérsias decorrentes da re- 
lação de emprego eram dirimidas pelo órgão do Ministério do Trabalho. A EC 
n. 24, de 09.12.1999, extinguiu a representação classista junto à Justiça do Tra- 
balho. Diante disso, os Tribunais do Trabalho passaram a ser compostos ape- 
nas por juízes vitalícios dentre integrantes da carreira e representantes da OAB 
e do Ministério Público do Trabalho. Embora a Justiça do Trabalho, em alguns 
aspectos, apresente certas peculiaridades, os órgãos que a compõem são estru- 
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turados basicamente nos moldes dos demais órgãos do Poder Judiciário, estan- 
do sujeitos às mesmas regras e aos princípios que disciplinam todo o Poder Ju- 
diciário. 

Nota da coordenadora: Pela EC n. 92, de 12.07.2016, o Tribunal Superior do 
Trabalho passou a integrar o rol dos tribunais superiores do Poder Judiciário 
(cf. art. 92). 


Art. 111. São órgãos da Justiça do Trabalho: 


O caput do artigo em comento definiu os órgãos da Justiça do Trabalho: TST, 
TRTs e Juízes do Trabalho. Dessa forma, o Judiciário Trabalhista foi dividido 
em três graus de jurisdição: TST (terceiro grau de jurisdição), TRT (segundo 
grau de jurisdição) e Juízes do Trabalho (primeiro grau de jurisdição exercido 
nas Varas do Trabalho). 

A EC n. 45/2004 instituiu algumas mudanças na organização da Justiça do 
Trabalho, as quais serão examinadas oportunamente. 


I -o Tribunal Superior do Trabalho; 


O TST é o órgão máximo da Justiça do Trabalho, sediado na capital da Re- 
pública, com jurisdição em todo território nacional. Sua principal função é jul- 
gar recursos de revista, recursos ordinários e agravos de instrumento contra 
decisões dos T RTs e dissídios coletivos de categorias organizadas em nível na- 
cional, além de mandados de segurança, embargos opostos a suas decisões e 
ações rescisórias e uniformizar a jurisprudência trabalhista. 

São órgãos do TST: o Tribunal Pleno, o 6rgão Especial, a Seção Administra- 
tiva, a Seção Especializada em Dissídios Coletivos, a Seção Especializada em 
Dissídios Individuais, dividida em duas subseções (I e II), e oito Turmas. O Re- 
gimento Interno do TST — RITST foi aprovado pela Resolução Administrativa 
n. 1.295, de 24.04.2008. 

Faz-se necessário lembrar que a redação original dos SS 1º a 3º do art. 111 
da CF, revogados pela EC n. 45/2004, previa que o TST seria composto por 27 
Ministros, sendo dezessete togados e vitalícios, dos quais onze são escolhidos 
entre juízes de carreira da magistratura trabalhista, três entre advogados, três 
entre os membros do Ministério Público do Trabalho e dez classistas tempo- 
rários, com representação paritária dos trabalhadores e em pregadores, bem 
como dispunha sobre o provimento desses cargos. 

A EC n. 24/99, ao extinguir a representação classista em todos os graus da 
Justiça do Trabalho, reduziu para dezessete o número de Ministros do TST. A 
EC n. 45/2004 recompôs o TST com 27 Ministros. 
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II - os Tribunais Regionais do Trabalho; 


Situam-se em uma instância intermediária entre o TST e as Varas do Traba- 
lho. A Justiça do Trabalho conta com 24 Tribunais Regionais, estando a com- 
posição de cada Tribunal Regional prevista no art. 670 da CLT. 

Os Tribunais Regionais do Trabalho julgam recursos ordinários contra de- 
cisões das Varas do Trabalho, ações originárias (dissídios coletivos de catego- 
rias de sua área de jurisdição — sindicatos patronais ou de trabalhadores orga- 
nizados em nível regional), ações rescisórias de decisões proferidas pelo próprio 
Tribunal Regional em processos de sua competência originária ou das Varas do 
Trabalho e os mandados de segurança contra atos de seus juízes. 


HI — Juízes do Trabalho. 
Inciso com redação dada pela EC n. 24, de 09.12.1999. 


Com o advento da EC n. 24/99, as Varas do Trabalho, atual denominação das 
extintas Juntas de Conciliação e Julgamento (órgão colegiado composto por 
um juiz togado e dois juízes classistas), passaram a ter composição monocrá- 
tica, na pessoa de um juiz togado, o Juiz do Trabalho. 

Os Juízes do Trabalho julgam os dissídios individuais, que são controvérsias 
surgidas nas relações de trabalho entre o empregador (pessoa física ou jurídi- 
ca) e o empregado (este sempre como indivíduo, pessoa física) ou, ainda, ou- 
tras controvérsias decorrentes da relação de trabalho (art. 114 da CE). Esse con- 
flito chega à Vara do Trabalho na forma de reclamação trabalhista. A jurisdição 
da Vara é local, ou seja, abrange pelo menos os limites de um Município. A Vara 
compõe-se de um Juiz do Trabalho titular e um Juiz do Trabalho substituto. 
Nas localidades que não estiverem sob a jurisdição de uma Vara do Trabalho, 
a jurisdição trabalhista será exercida pelo Juiz de Direito da localidade (art. 668 
da CLT). 


SS 1° a 3º (Revogados pela EC n. 45, de 08.12.2004.) 


Art. 111-A. O Tribunal Superior do Trabalho compor-se-á de vinte e sete 
Ministros, escolhidos dentre brasileiros com mais de trinta e cinco anos 
e menos de sessenta e cinco anos, de notável saber jurídico e reputação 
ilibada, nomeados pelo Presidente da República após aprovação pela 
maioria absoluta do Senado Federal, sendo: 

Caput com redação dada pela EC n. 92, de 12.07.2016. 
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Nota da coordenadora: A EC n. 92/2016 alterou a redação do art. 111-A, na 
redação então dada pela EC n. 45/2004. Consoante as modificações introduzi- 
das, a composição do Tribunal Superior do Trabalho permanece mantida em 
termos numéricos, isto é, compõem o TST 27 ministros. Os requisitos para 
preenchimento do cargo, todavia, foram alterados. A partir da EC n. 92/2016, 
os Ministros, escolhidos entre brasileiros com mais de 35 anos e menos de 65 
anos, devem comprovar notável saber jurídico e reputação ilibada, nos moldes 
fixados para o STJ e depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Se- 
nado Federal. Assim, segundo entende a doutrina, o TST passa a ter função as- 
semelhada ao STJ, no sentido de uniformizar a jurisprudência e interpretar a 
legislação infraconstitucional no que respeita à legislação trabalhista, ressalva- 
da, sempre, a competência do STF como guardião da Constituição e as com- 
petências a este designadas pelo art. 102 da CF. 

Comentário do autor: Para preenchimento de vaga de Ministro, destinada aos 
Juízes da carreira da Magistratura do Trabalho, o Presidente do Tribunal convo- 
cará o Pleno para, por meio de voto secreto e em escrutínios sucessivos, esco- 
lher, entre os Juízes da carreira, integrantes dos Tribunais Regionais do Trabalho, 
os nomes para a formação da lista tríplice a ser encaminhada ao Presidente da 
República. Na hipótese de haver mais de uma vaga a ser preenchida, a lista con- 
terá o número de Magistrados igual ao das vagas mais dois. Na votação para es- 
colha dos nomes dos juízes que integrarão a lista, serão observados os seguin- 
tes critérios: | - os nomes serão escolhidos em voto secreto e em escrutínios 
sucessivos, para o primeiro, o segundo, o terceiro e, eventualmente, o quarto 
nome integrante da lista e assim sucessivamente, sendo escolhido em cada es- 
crutínio aquele que obtiver votos da maioria absoluta; II — a maioria absoluta 
necessária para a escolha do nome é a metade mais um do número de Minis- 
tros que compõe a Corte no momento da votação; III — não alcançada no pri- 
meiro escrutínio a maioria absoluta, proceder-se-á nova votação, na qual con- 
correrão os dois juízes mais votados. Na hipótese de empate, será realizada nova 
votação. Persistindo o empate, serão adotados como critérios de desempate, su- 
cessivamente, o tempo de investidura dos juízes no Tribunal Regional e o tem- 
po de investidura na Magistratura do Trabalho. Se houver empate entre os dois 
Juízes que tenham obtido, individualmente, número de votos inferior ao alcan- 
çado por outro juiz, será feita primeiramente a votação para o desempate e, a 
seguir, para a escolha do nome que integrará a lista. Escolhido um nome, fica 
excluído dos escrutínios subsequentes o juiz da mesma região. 


I - um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva ativi- 
dade profissional e membros do Ministério Público do Trabalho com mais 
de dez anos de efetivo exercício, observado o disposto no art. 94; 
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Ocorrendo vaga destinada a membro do Ministério Público do Trabalho e a 
advogado militante, o Presidente do Tribunal dará imediata ciência à Procura- 
doria-Geral do Trabalho e ao Conselho Federal da OAB, respectivamente, para 
formação e encaminhamento de lista sêxtupla ao Tribunal, que escolherá, en- 
tre os nomes que a compõem, os que integrarão a lista tríplice a ser encami- 
nhada ao Presidente da República. 


H — os demais dentre juízes dos Tribunais Regionais do Trabalho, oriun- 
dos da magistratura da carreira, indicados pelo próprio Tribunal Superior. 


O Tribunal Pleno, para o preenchimento das vagas pelo voto secreto da maio- 
ria absoluta de seus membros, escolherá, em escrutínios secretos e sucessivos, 
os nomes que integrarão a lista tríplice a ser encaminhada ao Presidente da Re- 
pública. Na hipótese de haver mais de uma vaga a ser preenchida por membro 
do Ministério Público ou por advogado, será formada uma lista tríplice para 
cada uma das listas sêxtuplas encaminhadas. Se o Tribunal receber lista única 
dos indicados a mais de uma vaga, formará somente uma lista com o número 
de candidatos igual ao das vagas mais dois. 


S 1º A lei disporá sobre a competência do Tribunal Superior do Trabalho. 


A competência do TST é regulada na legislação infraconstitucional, por ex- 
pressa determinação constitucional contida no parágrafo em comento. Dispõe 
o art. 67 do Regimento Interno do TST: “Compete ao Tribunal Superior do 
Trabalho processar, conciliar e julgar, na forma da lei, em grau originário ou 
recursal ordinário ou extraordinário, as demandas individuais e os dissídios 
coletivos que excedam a jurisdição dos Tribunais Regionais, os conflitos de di- 
reito sindical, assim como outras controvérsias decorrentes de relação de traba- 
lho, e os litígios relativos ao cumprimento de suas próprias decisões, de laudos 
arbitrais e de convenções e acordos coletivos”, A composição e o funcionamento 
do Tribunal também estão regulados pelo Regimento Interno, aprovado pela 
Resolução Administrativa n. 1.295, de 24.04.2008. A Lei n. 7.701, de 21.12.1988, 
dispõe sobre a especialização das Turmas, das Seções Especializadas e do Tri- 
bunal Pleno. 


S 2º Funcionarão junto ao Tribunal Superior do Trabalho: 


Determinou a EC n. 45/2004 que, ao lado do TST, funcionassem órgãos au- 
tônomos elencados nos incisos do parágrafo em comento. 
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I - a Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados 
do Trabalho, cabendo-lhe, dentre outras funções, regulamentar os cursos 
oficiais para o ingresso e promoção na carreira; 


A Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados do Traba- 
lho — Enamat foi instituída pelo TST como órgão autônomo, por meio da Re- 
solução Administrativa n. 1.140 do Tribunal Pleno, de 01.06.2006, que atende 
ao disposto pela EC n. 45/2004. A escola é dirigida por Ministros do TST e as- 
sessorada por um conselho consultivo composto por Ministros do próprio TST 
e juízes dos Tribunais Regionais e de Varas do Trabalho eleitos em escrutínio 
secreto para mandato de dois anos, sendo permitida uma recondução e tendo 
como objetivo promover a seleção, a formação e o aperfeiçoamento dos ma- 
gistrados do trabalho, que necessitam de qualificação profissional específica e 
atualização contínua, dada a relevância da função estatal que será exercida. 

O estatuto da Enamat foi aprovado pelo Tribunal Pleno, por meio da Reso- 
lução Administrativa n. 1.158, de 14.09.2006. 


II — o Conselho Superior da Justiça do Trabalho, cabendo-lhe exercer, 
na forma da lei, a supervisão administrativa, orçamentária, financeira e 
patrimonial da Justiça do Trabalho de primeiro e segundo graus, como 
órgão central do sistema, cujas decisões terão efeito vinculante. 


O Conselho Superior da Justiça do Trabalho é o órgão que funciona junto 
ao TST, com autonomia administrativa, cabendo-lhe exercer a supervisão ad- 
ministrativa, orçamentária, financeira e patrimonial da Justiça do Trabalho, de 
primeiro e segundo graus, como órgão central do sistema, tendo suas decisões 
efeito vinculante. 

A competência do Conselho está prevista no art. 5º do Regimento Interno 
do Conselho Superior da Justiça do Trabalho — RISTJ. Não é órgão judicante, 
atuando exclusivamente nas atividades administrativas, orçamentárias, finan- 
ceiras e patrimoniais da Justiça do Trabalho. 


© 3º Compete ao Tribunal Superior do Trabalho processar e julgar, 
originariamente, a reclamação para a preservação de sua competência e 
garantia da autoridade de suas decisões. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 92, de 12.07.2016. 


Comentário da coordenadora: este parágrafo foi acrescentado ao art. 11 1-A 
pela EC n. 92/2016. Contém relevante inovação, ao incluir o julgamento da Re- 
clamação na competência originária do TST. Cabe observar que a Reclamação 
é instituto regulado pelo CPC/2015, arts. 988 e seguintes. O texto do $ 3º refe- 
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re-se apenas a duas hipóteses de reclamação, ante as quatro previstas no CPC, 
como possíveis de serem propostas perante o TST: para preservar sua competên- 
cia e para garantir a autoridade de suas decisões (o art. 988 refere-se a quatro 
hipoteses de reclamação, relativas à competência de outros tribunais, portan- 
to). É de se esperar, todavia, que essa inovação amplie o acervo de reclamações 
opostas perante o TST, à semelhança do que ocorre com o STF. Em dados in- 
dicados por bastospaz.jusbrasil.com.br/noticias, em Relatório relativo a 2014, 
havia 9.058 casos novos de reclamação por Ministro, pelo que, diante da nova 
Emenda, a perspectiva é a de nova e significativa carga de casos perante a Jus- 
tiça trabalhista e consequentemente perante o TST. 


Art. 112. A lei criará varas da Justiça do Trabalho, podendo, nas comar- 
cas não abrangidas por sua jurisdição, atribuí-la aos juízes de direito, com 
recurso para o respectivo Tribunal Regional do Trabalho. 

Artigo com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A criação de Varas do Trabalho decorre de lei. O art. 668 da CLT já determi- 
na que as localidades que não estiverem sob a jurisdição de uma Vara do Tra- 
balho, a jurisdição trabalhista será exercida pelo Juiz de Direito da localidade, 
cabendo eventual recurso ao Tribunal Regional do Trabalho daquela região. 


Art. 113. A lei disporá sobre a constituição, investidura, jurisdição, 
competência, garantias e condições de exercício dos órgãos da Justiça do 
Trabalho. 

Artigo com redação dada pela EC n. 24, de 09.12.1999. 


A norma constitucional delegou à lei ordinária federal competência para dis- 
por sobre a constituição, a investidura, a jurisdição, a competência, as garan- 
tias e as condições de exercício dos órgãos da Justiça do Trabalho. No entanto, 
a composição e a investidura tanto do TST como dos Tribunais Regionais do 
Trabalho já foram feitas pela norma constitucional em seus arts. 111-A,$ ł°, e 
115. O Regimento Interno do TST, atual denominação das Juntas de concilia- 
ção e julgamento (Resolução Administrativa n. 1.295, de 09.05.2008) dispõe 
sobre a jurisdição (art. 1º) e a competência (arts. 68 e seguintes) do TST. A CLT 
dispõe sobre a jurisdição e a competência dos Tribunais Regionais do Traba- 
lho (arts. 674 e seguintes), das Varas do Trabalho (arts. 650 e seguintes) e dos 
Juízos de Direito (arts. 668 e seguintes). 


Art. 114. Compete à Justiça do Trabalho processar e julgar: 
Caput com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 
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A redação do art. 114 da CF decorre das alterações promovidas pela EC n. 
45, a qual estendeu a competência da Justiça do Trabalho, que deixou de pro- 
cessar e julgar os dissídios decorrentes simplesmente das relações de emprego, 
passando a processar e julgar os conflitos decorrentes das relações de trabalho, 
além de outros de natureza civil (incisos II e HI) e tributária (incisos VII e VIII), 
com o objetivo de agilizar e simplificar a solução desses conflitos. 


I — as ações oriundas da relação de trabalho, abrangidos os entes de 
direito público externo e da administração pública direta e indireta da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios; 

Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A mais importante inovação trazida pela EC n. 45/2004 foi a ampliação da 
competência da Justiça do Trabalho para processar e julgar ações oriundas da 
relação de trabalho, que corresponde ao liame jurídico por meio do qual uma 
pessoa física coloca sua força de trabalho à disposição de outrem, mediante re- 
tribuição econômica. Nesse diapasão, pode ser trabalho autônomo, eventual, 
voluntário, estágio etc. Difere da relação de emprego porque nesta a disponi- 
bilidade da força de trabalho além de ser onerosa é pessoal e subordinada (art. 
3º da CLT). 

Contudo, as ações acidentárias decorrentes de acidente de trabalho não se 
encontram na esfera de competência da Justiça do Trabalho, sendo a Justiça co- 
mum detentora da competência material para processar e julgar a ação aciden- 
tária proposta em face da Previdência Social (art. 643, § 2º, da CLT). Nesse sen- 
tido, temos a Súmula n. 15 do STJ, bem como as Súmulas ns. 235 e 501 do STE 

Inexiste imunidade de jurisdição para os entes de direito público externo, 
motivo pelo qual a Justiça do Trabalho tem competência para processar e jul- 
gar demanda que envolve o ente estrangeiro. No entanto, esse ente estrangeiro 
possui imunidade de execução, razão pela qual, embora tenha a Justiça do Tra- 
balho competência para processar e julgar a demanda, não possui competên- 
cia para executar, nesse caso, o julgado, necessitando do auxílio diplomático, 
por intermédio de carta rogatória. 


II — as ações que envolvam exercício do direito de greve; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Além disso, cabe à Justiça do Trabalho processar e julgar ações individuais 
e/ou coletivas que envolvam o exercício do direito de greve. Desse modo, o exer- 
cício abusivo do direito de greve possibilita a utilização de ações coletivas pre- 
vistas nos §§ 2º e 3º do art. 114 da CF, assim como o exercício irregular do di- 
reito de greve possibilitará a propositura de ações individuais perante essa 
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Justiça especializada, podendo, nesses casos, ser parte na ação: empresas, em- 
pregados, sindicatos, usuários do serviço paralisado etc. Da mesma forma, as 
ações possessórias de interditos proibitórios entre empregado e/ou entidade 
sindical profissional e empregador em razão do exercício do direito de greve. 


HI — as ações sobre representação sindical, entre sindicatos, entre sin- 
dicatos e trabalhadores e entre sindicatos e empregadores; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Amplia-se a competência da Justiça do Trabalho, a qual, por força da Lei n. 
8.984/95, já possibilitava a ação de cumprimento de cláusula de convenção ou 
acordo coletivo na Justiça do Trabalho, mesmo quando ocorresse entre sindi- 
catos ou entre sindicatos de trabalhadores e empregador. Hoje em dia, igual- 
mente as ações judiciais em que se discute a representação sindical, a criação 
de novas entidades, as alterações de base territorial, a representação e a cobran- 
ça de contribuições, bem como os eventuais mandados de segurança decorren- 
tes dessas questões passam a ser de competência da Justiça do Trabalho. 


IV — os mandados de segurança, habeas corpus e habeas data, quando 
o ato questionado envolver matéria sujeita à sua jurisdição; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A grande novidade é a possibilidade de impetração de mandado de seguran- 
ça perante a Vara do Trabalho, quando o ato questionado envolver matéria su- 
jeita à sua jurisdição (como na hipótese de ato de auditor fiscal do trabalho). 
Também eventuais mandados de segurança decorrentes de atos praticados por 
membro do Ministério Público do Trabalho, como na hipótese de atos prati- 
cados na condução de procedimentos administrativos investigatórios, serão 
apreciados pela Justiça do Trabalho. 

Quanto ao habeas corpus, o tema era polêmico, pois o STF entendia que com- 
petiria ao Tribunal Regional Federal processar e julgar o instrumento em face 
de ato praticado por Juiz do Trabalho de primeiro grau, visto que a Justiça do 
Trabalho não teria competência em matéria penal. 

Contudo, o inciso VII do art. 109 da CF excetua a competência do Juiz fede- 
ral para julgar habeas corpus quando a coação advém de autoridade cujos atos 
estejam vinculados a outra jurisdição, que pode ser da Justiça do Trabalho. A 
redação estabelecida pela EC n. 45/2004 determina que a Justiça do Trabalho 
tem competência para processar e julgar habeas corpus quando o ato questio- 
nado compreender matéria sujeita à sua competência. Vide ADI n. 3.684-0. 

Relativamente ao habeas data, a CF permite a utilização desse remédio no 
âmbito da Justiça do Trabalho a fim de possibilitar ao trabalhador o acesso a 
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dados pessoais constantes de bancos de dados em poder do Estado e do pró- 
prio empregador, como meio de salvaguardar direitos da personalidade, prote- 
gendo o direito à intimidade e à vida privada. 


V-os conflitos de competência entre órgãos com jurisdição trabalhista, 
ressalvado o disposto no art. 102, I, o; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A atual redação do art. 114, V, da CF confere competência à Justiça do Tra- 
balho para processar e julgar os conflitos de competência apenas entre órgãos 
com jurisdição trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102, L, o, da Carta Mag- 
na, que impõe ao STF o julgamento dos conflitos entre o STJ e quaisquer tri- 
bunais, entre tribunais superiores ou entre estes e qualquer outro tribunal. 

O conflito de competência ocorre quando: a) dois ou mais juízes se decla- 
ram competentes ou incompetentes (conflito positivo ou negativo de compe- 
tência); e b) entre dois ou mais juízes surge controvérsia sobre a reunião ou a 
separação de processos (arts. 66 do CPC/2015 — art. 115 do CPC/73 — e 804 da 
CLT). Serão resolvidos: a) pelos TRTs, quando suscitado entre Varas do Traba- 
lho da mesma região, entre Juízes de Direito investidos na jurisdição trabalhis- 
ta ou entre Varas do Trabalho e Juízes de Direito investidos na jurisdição tra- 
balhista na mesma região (art. 808 da CLT); b) pelo TST, quando suscitado 
entre TRTs, entre Varas do Trabalho e Juízes de direito investidos na jurisdição 
trabalhista sujeitos à jurisdição de Tribunais Regionais diferentes (art. 808 da 
CLT); c) pelo STJ, quando suscitado entre Vara do Trabalho e Juiz de direito 
não investido na jurisdição trabalhista (art. 105, 1, d, da CF); e d) pelo STE, 
quando suscitado entre o TST e os órgãos de outros ramos do Judiciário (art. 
102,1, o, da CF). Vide a Súmula n. 420 do TST. 


VI — as ações de indenização por dano moral ou patrimonial, decorren- 
tes da relação de trabalho; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O novo art. 114, VI, da CF consagrou definitivamente a competência mate- 
rial da Justiça do Trabalho para processar e julgar qualquer ação de dano mo- 
ral ou patrimonial proposta pelo empregado em face do empregador e vice- 
-versa, desde que decorrente da relação de trabalho, entendimento esse já 
adotado pelo TST por intermédio da Súmula n. 392. Contudo, as ações aciden- 
tárias, ou seja, as ações previdenciárias decorrentes de acidente de trabalho pro- 
movidas pelo trabalhador segurado em face da Previdência Social serão de com- 
petência da Justiça comum. 


698 | ARTII4 ODAIR MÁRCIO VITORINO 


Tratando-se de ação de indenização em razão de acidente do trabalho e doença 
profissional, proposta pelo trabalhador em face do empregador ou tomador 
dos serviços, a competência para apreciá-la é da Justiça do Trabalho, consoante 
julgamento do STF (CC n. 7.204-1/MG), isso se ainda não proferida a senten- 
ça, segundo entendimento assentado na Segunda Seção do STJ (CC n. 51.712). 
Com essa nova diretriz, restou superada a orientação antes prevalecente, con- 
solidada no enunciado da Súmula n. 15 do STJ, a qual se encontra tacitamen- 
te cancelada. 


VII — as ações relativas às penalidades administrativas impostas aos 
empregadores pelos órgãos de fiscalização das relações de trabalho; 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Este inciso refere-se a qualquer ação, seja a lide promovida pelo empregador 
que objetiva invalidar sanção administrativa imposta pela Delegacia Regional 
do Trabalho, por meio de mandado de segurança ou de ação declaratória de 
nulidade, bem como as execuções dos titulos extrajudiciais oriundos dos au- 
tos de infração lavrados pelos auditores fiscais do trabalho, proposta pela Fa- 
zenda Nacional em face do infrator. 

Ressalte-se que as medidas processuais indicadas serão admitidas quando se 
questionar penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos ór- 
gãos de fiscalização das relações de trabalho. 


VIII — a execução, de ofício, das contribuições sociais previstas no art. 
195, 1, a, e II, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentenças que pro- 
ferir; 

Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Este inciso mantém a competência da Justiça do Trabalho para a execução 
da contribuição devida à Previdência Social em decorrência de suas sentenças 
e acordos, incidentes sobre as parcelas de natureza salarial, conforme determi- 
nação contida no art. 114, § 3º, da CF. Vide a Súmula n. 368 do TST. 

Com o intuito de disciplinar a aplicação das disposições contidas na EC n. 
20/98, foram publicadas as Leis ns. 10.035/2000 e 11.457/2007, que introduzi- 
ram alterações e acréscimos aos arts. 831, 832, 876, 878-A, 879, 880, 884, 889-A 
e 897 da CLT. 


IX — outras controvérsias decorrentes da relação de trabalho, na forma 
da lei. 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 
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Não ocorre no presente inciso repetição do disposto no inciso I do art. 114 
da CF. O inciso IX, na realidade, refere-se a outras controvérsias que hoje não 
são de competência da Justiça do Trabalho, mas que o legislador poderá futu- 
ramente trazer para o âmbito dessa Justiça especializada. Vide as Súmulas ns. 
19 e 300 do TST, a OJ n. 26 da SDI-I do TST e a ADI n. 3.684-0. 


S 1º Frustrada a negociação coletiva, as partes poderão eleger árbitros. 


O legislador constitucional privilegia a solução dos conflitos coletivos por 
meio de negociação coletiva (convenções ou acordos coletivos), reafirman- 
do o princípio que o inspirou na disposição contida no art. 7º, XXVI, da CF. 
Contudo, se na negociação coletiva não chegarem as partes a um acordo, o le- 
gislador facultou a eleição de um árbitro. Não há qualquer imposição, mas sim- 
ples faculdade de agir das partes. 


S 2º Recusando-se qualquer das partes à negociação coletiva ou à arbi- 
tragem, é facultado a estas, de comum acordo, ajuizar dissídio coletivo de 
natureza econômica, podendo a Justiça do Trabalho decidir o conflito, 
respeitadas as disposições mínimas legais de proteção ao trabalho, bem 
como as convencionadas anteriormente. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Sendo infrutífera a tentativa de solução autônoma do conflito coletivo (nego- 
ciação coletiva) e/ou solução heterônoma do conflito coletivo (arbitragem facul- 
tativa), as partes poderão utilizar o dissídio coletivo (arts. 856 e seguintes), no 
qual o Poder Judiciário se pronunciará fixando novas normas e condições de 
trabalho para determinadas categorias, ou interpretando normas preexistentes. 

Ao solucionar o conflito coletivo, a Justiça do Trabalho poderá exercer o po- 
der normativo, que consiste na prerrogativa de julgar tais conflitos criando nor- 
mas aplicáveis aos litigantes (categorias profissionais e econômicas), que estão 
representadas pelas suas entidades sindicais nos limites da lei. No entanto, esse 
poder normativo somente poderá ser exercido se ambos os entes sindicais con- 
cordarem com o ajuizamento do dissídio coletivo, ante a expressão “[...) é fa- 
cultado às partes, de comum acordo, ajuizar dissídio coletivo de natureza eco- 
nômica”, 


S 3º Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesão 
do interesse público, o Ministério Público do Trabalho poderá ajuizar 
dissídio coletivo, competindo à Justiça do Trabalho decidir o conflito. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998, e com redação dada 
pela EC n. 45, de 08.12.2004. 
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Na eventualidade de paralisação em atividade essencial, com possibilidade 
de lesão do interesse público,o Ministério Público do Trabalho, na condição 
de defensor da ordem pública, adquire legitimidade para suscitar dissídio co- 
letivo, especialmente em virtude dos prejuízos que a sociedade possa sofrer em 
face da greve abusiva, com desrespeito aos ditames previstos na Lei n. 7.783/89 
(Lei de Greve). 

Com isso, tanto a CF neste parágrafo como a própria Lei de Greve e o art. 
83, VIII, da LC n. 75/93 legitimam o Ministério Público a instaurar o dissídio 
coletivo em caso de greve, quando a defesa da ordem jurídica ou o interesse 
público assim o exigir e desde que a paralisação seja de atividades essenciais. 


Art. 115. Os Tribunais Regionais do Trabalho compõem-se de, no mí- 
nimo, sete juízes, recrutados, quando possível, na respectiva região, e 
nomeados pelo Presidente da República dentre brasileiros com mais de 
trinta e menos de sessenta e cinco anos, sendo: 

Caput com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A EC n. 45/2004 deu nova redação a este artigo, que dispõe sobre os Tribu- 
nais Regionais do Trabalho. Antigamente, a Constituição da República previa 
que haveria pelo menos um TRT em cada Estado, sendo certo que isso não che- 
gou a ocorrer, posto que Tocantins, Roraima, Acre e Amapá nunca tiveram um 
TRT. Essa obrigatoriedade foi excluída da atual CF sendo exigido somente que 
os Tribunais Regionais do Trabalho sejam compostos, no mínimo, de sete juí- 
zes, preferencialmente da própria região, nomeados pelo Presidente da Repú- 
blica, entre brasileiros com mais de 30 e menos de 65 anos. 


l - um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva ativi- 
dade profissional e membros do Ministério Público do Trabalho com mais 
de dez anos de efetivo exercício, observado o disposto no art. 94; 

Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Na composição dos TRTs, deverão ser observados o quinto constitucional de 
membros oriundos dos quadros da OAB de notório saber jurídico e de repu- 
tação ilibada e os membros oriundos do Ministério Público do Trabalho, de- 
vendo ambos contar com mais de dez anos de efetivo exercício profissional, in- 
dicados em lista sêxtupla pelos órgãos de representação das respectivas classes 
(art. 94 da CF). 


lI — os demais, mediante promoção de juízes do trabalho por antigui- 
dade e merecimento, alternadamente. 
Inciso acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 
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Os demais juízes que comporão o TRT serão nomeados mediante promo- 
ção de magistrados do trabalho vinculados às Varas do Trabalho, alternadamen- 
te, por antiguidade e merecimento, sendo o número de magistrados variável 
(no mínimo sete juízes), atendendo ao critério da necessidade de desmem- 
bramento em Turmas em função do movimento processual. 


S 1º Os Tribunais Regionais do Trabalho instalarão a justiça itinerante, 
com a realização de audiências e demais funções de atividade jurisdicional, 
nos limites territoriais da respectiva jurisdição, servindo-se de equipa- 
mentos públicos e comunitários. 

Antigo parágrafo único renumerado e com redação dada pela EC n. 45, de 
08.12.2004. 


Com o intuito de favorecer o acesso ao Judiciário das pessoas que residem 
em locais distantes dos centros urbanos, foi instituída a justiça itinerante no 
âmbito da Justiça do Trabalho, com a realização da atividade jurisdicional nos 
limites territoriais da respectiva jurisdição, podendo, para tanto, servir-se de 
equipamentos públicos e comunitários. 


S 2º Os Tribunais Regionais do Trabalho poderão funcionar descentra- 
lizadamente, constituindo Câmaras regionais, a fim de assegurar o pleno 
acesso do jurisdicionado à justiça em todas as fases do processo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Outra novidade trazida pelo dispositivo em comento, que proporciona ple- 
no acesso do jurisdicionado à justiça, foi a possibilidade de funcionamento dos 
TRTs de forma descentralizada, com a constituição de Câmaras regionais, as 
quais deverão atuar, principalmente, nos Estados que não possuem Tribunal 
Regional do Trabalho. 


Art. 116. Nas Varas do Trabalho, a jurisdição será exercida por um juiz 
singular. 
Caput com redação dada pela EC n. 24, de 09.12.1999. 


A EC n. 24/99 promoveu a extinção das juntas de conciliação e julgamento, 
que eram órgãos colegiados formados por um juiz togado e dois juízes classis- 
tas. Em seu lugar, foram instituídas as Varas do Trabalho, de composição mo- 
nocrática, ou seja, formadas simplesmente por um juiz singular denominado 
Juiz do Trabalho. 


Parágrafo único. (Revogado pela EC n. 24, de 09.12.1999.) 
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Seção VI 
Dos Tribunais e Juizes Eleitorais 


O Decreto n. 21.076, de 24.02.1932, criou a Justiça Eleitoral no Brasil. Ante- 
riormente a essa data, porém, e desde a Independência do Brasil em 1822, as 
eleições eram controladas por um órgão do Poder Legislativo, autorizado cons- 
titucionalmente a controlar os eleitores, a documentação dos candidatos e a 
declarar os eleitos. A Justiça Eleitoral passou então a organizar os Municípios 
em seções eleitorais, a alistar e a distribuir os eleitores pelas seções, a formar as 
mesas receptoras de votos e as juntas apuradoras e a proclamar os eleitos. Atual- 
mente, a Justiça Eleitoral está organizada, infraconstitucionalmente, pela Lei n. 
4.737, de 15.07.1965 (Código Eleitoral), e pela Lei n. 9.504, de 30.09.1997 (Lei 
Eleitoral), além de outras importantes leis: Lei n. 9.096, de 19.09.1995 (Lei dos 
Partidos Políticos), LC n. 64, de 18.05.1990 (Lei das Inelegibilidades) e LC n. 
135/2009 (Lei da Ficha Limpa). A criação dessa Justiça especializada trouxe bas- 
tante transparência ao processo eleitoral. A garantia de que o voto dado é o 
voto apurado consolidou-se com a implantação da urna eletrônica, utilizada 
nas eleições de 1996, nas capitais e em todos os Municípios com mais de 200 
mil eleitores. Em 1998, em todos os Municípios com mais de 40.500 eleitores 
houve votação de modo eletrônico. Em 2000, o sistema foi implementado em 
todo o território nacional, situação que permanece até hoje. Essa transparên- 
cia, que garante segurança, confiabilidade e rapidez, trouxe representantes de 
vários países para conhecer o voto eletrônico e, além disso, para implementar 
a urna eletrônica em suas eleições, como foi o caso do Paraguai, do México e 
da Argentina. O processo eletrônico de votação nacional continua evoluindo. 
No Brasil, os primeiros municípios a implementarem a tecnologia da biome- 
tria nas urnas cletrônicas, em caráter experimental, foram Colorado do Oeste/ 
RO, Fátima do Sul/MS e São João Batista/SC, quando realizaram as eleições 
municipais de 2008. Esse procedimento exige, no momento do voto, a impres- 
são digital do eleitor e exibe sua fotografia. Em 2010 foi a vez do Estado de São 
Paulo adotar a biometria no município de Nuporanga. Em 2012, essa nova mo- 
dalidade de identificação do eleitor foi estendida para as cidades paulistas de 
Sales de Oliveira, Itupeva e Jundiaí, dando ao Brasil o título de país com a maior 
eleição informatizada do mundo. A implementação não para. Nas eleições de 
2014, somente no Estado de São Paulo, a identificação biométrica esteve pre- 
sente em Águas de São Pedro, Analândia, Corumbataí, Embu das Artes, Ipeú- 
na, Itirapina, Louveira, Santa Gertrudes, Santa Maria da Serra, São Pedro e Vi- 
nhedo. Atualmente são mais de três milhões de eleitores com identificação 
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biométrica nesse Estado. A meta do TSE é cadastrar todo o eleitorado do Bra- 
sil até 2022. 


Art. 118. São órgãos da Justiça Eleitoral: 


A Justiça Eleitoral é composta pelos seguintes órgãos: o TSE, os TREs, os juí- 
zes eleitorais e as juntas eleitorais. Essa Justiça especializada é responsável pelo 
alistamento e pelo acompanhamento da situação do eleitor, cancelando ou sus- 
pendendo a inscrição, conforme o caso, assim como pela admissão de candi- 
datos a cargos eletivos dos Poderes Executivo e Legislativo, pela recepção dos 
votos, pela apuração das eleições e pela proclamação dos resultados, diploman- 
do, finalmente, os eleitos. Cabe ainda à Justiça Eleitoral registrar os comitês fi- 
nanceiros, julgar representações decorrentes de doações em dinheiro para cam- 
panhas eleitorais, julgar as contas de campanha de partidos políticos e candidatos 
e registrar pesquisas eleitorais. Finalmente, compete à Justiça Eleitoral o exer- 
cício do poder de policia quando há propaganda eleitoral e, nesse aspecto, apre- 
cia representações e reclamações relativas a essa modalidade de publicidade e 
ao direito de resposta, distribui o horário eleitoral gratuito e julga as questões 
decorrentes da escolha dos locais para a realização de comícios. 


I — o Tribunal Superior Eleitoral; 


Órgão máximo da Justiça Eleitoral, o TSE nasceu com o nome de Tribunal 
Superior da Justiça Eleitoral em 24.02.1932 e foi instalado em 20 de maio do 
mesmo ano. Extinto em 1937 com a Constituição outorgada por Getúlio Var- 
gas, foi novamente criado pelo DL n. 7.586, de 28.05.1945, instalando-se no 
Rio de Janeiro, Capital da República. Foi transferido para Brasília em 1960, 
onde ocupou a Esplanada dos Ministérios até 1972, ocasião em que se mudou 
para a sede definitiva, na Praça dos Tribunais Superiores. O TSE é composto 
de sete membros (art. 119, caput, da CF) e as reuniões ordinárias, públicas, 
ocorrem duas vezes por semana, com a presença mínima de quatro de seus sete 
membros, além do Presidente; os dias das reuniões são fixados na última ses- 
são de cada ano. Há possibilidade, entretanto, de reuniões extraordinárias, me- 
diante convocação do Presidente. O TSE é o responsável pela apuração, pelos 
resultados parciais, oferecidos pelos TREs, da eleição para os cargos de Presi- 
dente e Vice-Presidente da República, pela proclamação dos resultados e poste- 
rior expedição de diplomas aos eleitos. Entre as atribuições do TSE 
encontra-se a de expedir instruções que julgar convenientes à execução do Có- 
digo Eleitoral e à regularidade do serviço eleitoral em geral. Aliás, a Lei Eleito- 
ral (Lei n. 9.504, de 30.09.1997) determina que o TSE expeça as resoluções ne- 
cessárias à executoriedade da lei, de modo que é de competência deste Tribunal 
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a expedição, a cada ano eleitoral, de resolução que: cria o calendário eleitoral; 
dispõe sobre pesquisa e propaganda eleitoral e direito de resposta; regula o re- 
gistro de candidatura; dispõe sobre os atos preparatórios, a recepção dos vo- 
tos e as garantias eleitorais; dispõe sobre a apuração e a totalização dos votos 
e sobre a proclamação e a diplomação dos eleitos, entre outras. O TSE também 
prepara o sistema eletrônico de votação bem como os procedimentos de segu- 
rança dos dados dos sistemas eleitorais. Para tanto garante que partidos poli- 
ticos, OAB e Ministério Público participem da assinatura digital dos progra- 
mas e fiscalizem, inclusive com a possibilidade de realizarem auditorias, todos 
os atos preparatórios, desde a criação dos programas até noventa dias após as 
eleições. 


H-— os Tribunais Regionais Eleitorais; 


As eleições no Brasil têm demonstrado que nosso sistema eleitoral é perfei- 
to. Há alguns anos, as eleições, tanto proporcionais quanto majoritárias, em ni- 
vel federal, estadual e municipal, têm trazido resultados seguros, confiáveis e 
rápidos. Além disso, considerado o tamanho do território brasileiro e de seu 
eleitorado, as reclamações têm sido muito poucas. Os TREs respondem dire- 
tamente ao processo eleitoral de cada Estado da federação e têm a tarefa de pro- 
ceder à totalização, pelos resultados parciais oferecidos pelas Zonas Eleitorais, 
nas eleições majoritárias e proporcionais para Governador de Estado e para 
Deputados Estaduais, respectivamente, bem como de proclamar os resultados 
e diplomar os eleitos. 


HI — os Juízes Eleitorais; 


O território de cada Estado está dividido em Zonas Eleitorais e cada uma 
possui um Juiz Eleitoral. O Juiz de Direito, magistrado de carreira, tem compe- 
tência para acumular as funções de Juiz Eleitoral e é designado pelo TRE, que, 
por meio de Resolução, define os critérios de investidura e permanência no 
cargo. Em São Paulo, a resolução que regula o exercício da jurisdição eleitoral 
em primeira instância estabelece o critério da antiguidade para a designação 
de Juiz Eleitoral, a qual depende, entretanto, de inscrição do interessado, e ex- 
cepciona o período de dois anos de judicatura, determinando que não se farão 
alterações na jurisdição eleitoral, prorrogando-se automaticamente o exercício 
do titular, entre três meses antes e dois meses após as eleições. Se na Zona Elei- 
toral houver mais de uma Vara, a jurisdição será exercida por um dos Juízes em 
efetivo exercício na Comarca, Foro Regional ou Foro Distrital, conforme o caso. 
A Presidência de cada TRE tem competência para estabelecer normas relativas 
ao exercício da jurisdição eleitoral em primeira instância e, seguindo o Regi- 
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mento Interno do TSE, o período de judicatura eleitoral é de dois anos, sendo 
possível ou não, conforme as regras do TRE de cada estado ou do Distrito Fe- 
deral, a recondução por igual período. Assim, as resoluções que disciplinam o 
sistema de investidura dos Juízes de Direito como Juízes Eleitorais, em cada 
TRE, tratam de definir as regras de substituição, tanto nos casos de substitui- 
ção temporária de um juiz (como em faltas, nas férias) ou impedimento, como 
no caso de substituição por término do prazo de exercício da função ou por 
promoção do Juiz de Direito. Além disso, as resoluções definem critérios de 
afastamento e eventuais impedimentos. Os Juízes Eleitorais, ainda, no exerci- 
cio da Presidência da Zona Eleitoral, têm competência de proceder à apuração 
e à totalização dos votos nas eleições majoritárias e proporcionais para prefei- 
to e vereador, respectivamente, bem como de proclamar o resultado e diplo- 
mar os eleitos. Os TREs têm competência para criar e desmembrar Zonas Elei- 
torais, atendendo critérios predeterminados. Nos municípios com mais de uma 
Zona Eleitoral, todas elas atuam de forma independente uma da outra e res- 
pondem diretamente ao TRE. O TRE de São Paulo estabeleceu que nas eleições 
para Prefeito e Vereadores, se houver duas Zonas Eleitorais no Município, aque- 
la de número mais baixo, chamada de Zona Totalizadora, recebe competência 
de proceder à totalização e à proclamação do resultado, registro de candidatos 
e impugnações decorrentes de registro de candidaturas, representação por cap- 
tação ilícita de sufrágio, investigação judicial eleitoral, representação por con- 
dutas vedadas aos agentes públicos, registro de comitês financeiros, registro de 
pesquisas eleitorais, representação ou reclamação relativa a pesquisas eleito- 
rais, representação ou reclamação relativa a arrecadação e gastos de recursos, 
prestação de contas de campanhas de partidos e candidatos e diplomação dos 
eleitos. O Juízo da outra Zona Eleitoral será competente para apreciar represen- 
tação ou reclamação relativa à propaganda eleitoral, a direito de resposta, dis- 
tribuição de horário eleitoral gratuito e elaboração de plano de mídia, repre- 
sentação ou reclamação decorrente do disposto nos arts. 23 e 81 da Lei n. 
9.504/97 (doações em dinheiro) e, finalmente, representação ou reclamação 
decorrente de locais para realização de comícios. Em Municípios com três zo- 
nas eleitorais, as atribuições concernentes a arrecadação e gastos de recursos e 
prestação de contas de campanhas dos partidos políticos, de candidatos e de 
coligações são apreciadas pela terceira zona. E, finalmente, nos municípios com 
mais de três zonas eleitorais, o Juízo Eleitoral que aprecia propaganda e outras 
matérias a ela relacionadas terá os demais juízes como seus auxiliares. Na ca- 
pital de São Paulo a divisão de competência é um pouco diferente. Uma única 
zona eleitoral (1º) assume a responsabilidade de processar e julgar todos os 
processos, exceto prestação de contas de partidos e de candidatos. Entretanto, 
além do Juiz Eleitoral titular da zona, três outros juízes são designados para 
atuarem nos trabalhos eleitorais. 
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IV — as Juntas Eleitorais. 


À Junta Eleitoral é composta para realizar os trabalhos de apuração e de to- 
talização dos votos nas eleições para os cargos do Poder Executivo e do Poder 
Legislativo. Em cada Zona Eleitoral haverá pelo menos uma Junta Eleitoral, ór- 
gão colegiado, composto por um Juiz Eleitoral (Juiz de Direito) que preside a 
Junta e por dois ou quatro membros titulares, cidadãos de notória idoneidade 
indicados pelos Juízes Eleitorais e nomeados pelo Presidente do TRE. Os no- 
mes desses cidadãos são publicados no órgão oficial do Estado para conheci- 
mento dos interessados. Na Junta, o Juiz Presidente poderá nomear, entre ci- 
dadãos de notória idoneidade e em prazo não inferior a sessenta dias antes da 
eleição, os escrutinadores e os auxiliares em número capaz de atender à boa 
marcha dos trabalhos. Contra essas nomeações, qualquer partido político ou 
coligação poderá oferecer impugnação. A Junta Eleitoral tem como função apu- 
rar a votação realizada nas seções eleitorais sob sua jurisdição e ainda: receber 
as mídias de resultado e os boletins de urna provenientes das seções eleitorais 
e organizá-los para transmissão eletrônica dos dados; resolver as impugnações, 
dúvidas e demais incidentes verificados durante os trabalhos de apuração; ex- 
pedir os boletins de urna na impossibilidade de sua emissão normal nas seções 
eleitorais, com emprego de sistemas de votação, de recuperação de dados ou 
de apuração, apurar os votos das seções eleitorais nas quais o processo de vo- 
tação realizou-se por cédulas. Estará a Junta dissolvida com a diplomação dos 
eleitos. 


Art. 119. O Tribunal Superior Eleitoral compor-se-á, no mínimo, de sete 
membros, escolhidos: 


O TSE é o órgão máximo da Justiça Eleitoral e sua composição limita-se a 
sete membros, conforme já disciplinava a Constituição de 1967. A CF/88 regu- 
la a composição do TSE, porém, cada membro tem um substituto, escolhido 
na mesma ocasião e pelo mesmo processo. À posse dos juízes efetivos se dá pe- 
rante o Tribunal e a dos substitutos perante o Presidente, todos, porém, pres- 
tam compromisso formal e, enquanto servirem, gozam das garantias estabele- 
cidas no art. 95 da CF. Não se permite a nomeação de assessor ou auxiliar de 
ministro, ou a designação para qualquer cargo ou função de confiança, cônju- 
ge, companheiro ou parente até o terceiro grau civil de qualquer dos ministros, 
efetivos ou substitutos. Finalmente, o dispositivo constitucional em comento 
apresenta uma impropriedade de redação ao dizer que a composição será de, 
“no mínimo”, sete membros, pois, como se verá a seguir, os sete membros são 
designados especificamente de setores distintos, de modo que, se o TSE dese- 
jar acrescentar um ou mais membros em seu quadro, só poderá indicá-los após 
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emenda à Constituição, que deverá, obrigatoriamente, dizer de que classe fun- 
cional virá o oitavo ou o nono membro. 


I - mediante eleição, pelo voto secreto: 


No Brasil, o sistema de concurso público é adotado para a escolha de juízes 
de primeiro grau, método que possibilita uma seleção direcionada ao plano in- 
telectual (art. 93, I, da CF). Há, entretanto, sistema de sufrágio popular para a 
escolha de juízes, como se vê na Suíça e nos Estados Unidos. A CF impõe, de 
acordo com a nossa tradição constitucional, que os membros do TSE sejam es- 
colhidos de outros órgãos do Poder Judiciário, ou por eles indicados, median- 
te eleição, pelo voto secreto. A palavra “voto”, na Constituição, vem emprega- 
da em diversos dispositivos e sempre com o objetivo de exprimir a vontade em 
um processo decisório. O voto, no TSE, será secreto, de maneira que os juízes 
não saibam como votaram seus pares. Cada qual vota de acordo com sua cons- 
ciência e é eleito aquele que receber a maioria simples dos votos. 


a) três juízes dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal; 


O STE é composto de onze Ministros que, nos termos do art. 101 da CF, são 
escolhidos entre cidadãos com mais de 35 e menos de 65 anos de idade, de no- 
tável saber jurídico e reputação ilibada. Dos onze Ministros do Supremo, três 
comporão o TSE, por um biênio, cuja assunção ao cargo ocorre, nos termos do 
caput deste inciso, mediante eleição, por voto secreto. A votação se dá entre os 
próprios Ministros do STF e não há formalização de candidatura, de modo que 
todos são, potencialmente, candidatos; o eleito, por isso, pode renunciar à in- 
dicação, o que gerará nova eleição. Ao analisar-se a estrutura da Justiça Eleito- 
ral destacada no art. 118 desta Constituição, verifica-se que o STF dela não par- 
ticipa diretamente. Entretanto, por ser o órgão máximo do Poder Judiciário, 
tem, nos termos do art. 102, 1, b, ce o, determinadas competências na área elei- 
toral, além da competência recursal e da competência estabelecida no art. 102, 
IH, a, ou seja, a guarda da Constituição. Usualmente, a eleição dos três mem- 
bros não passa da mera escolha dos três Ministros mais antigos do STF que ain- 
da não tenham exercido o cargo de Ministro do TSE. 


b) dois juízes dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justiça; 


O STJ é composto de 33 Ministros escolhidos entre brasileiros com mais de 
35 e menos de 65 anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada. Ao anali- 
sar a estrutura da Justiça Eleitoral destacada no art. 118 da CF verifica-se que 
o STJ não compõe o quadro dessa Justiça especializada, porém, assim como o 
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STF, encaminha ao seu quadro de Ministros dois de seus juízes. A eleição de 
Ministro para integrar o TSE é feita em escrutínio secreto, na primeira sessão 
do Plenário que se seguir à comunicação de extinção de mandato, feita pelo 
Presidente do TSE. Não podem ser eleitos o Presidente, o Vice-Presidente e o 
Corregedor-Geral da Justiça Federal. O STJ tem competência constitucional, 
no que se refere à matéria eleitoral, para apreciar os crimes, conforme dispos- 
to no art. 105, I, a, e incumbe-lhe, ainda, resolver conflitos de competência, nos 
termos do art. 105, I, d. 


lI — por nomeação do Presidente da República, dois juízes dentre seis 
advogados de notável saber jurídico e idoneidade moral, indicados pelo 
Supremo Tribunal Federal. 


A composição do TSE completa-se com a nomeação de dois juízes pelo Pre- 
sidente da República dentre seis advogados de notável saber jurídico e idonei- 
dade moral, indicados pelo STF. Comentou-se no inciso anterior (art. 119,1) 
sobre o sistema de concurso público para a escolha de juízes de primeiro grau. 
O TSE terá sua composição com membros advindos de nomeação pelo Presi- 
dente da República. Tal sistema pode apresentar o inconveniente de se pensar 
em uma certa relação de submissão, ou ao menos, no atrelamento de um Poder 
ao outro. Justifica-se essa indicação pelo Presidente da República pelo fato de 
ser a Justiça Eleitoral uma justiça especializada e federal. Mesmo assim, impe- 
ra a vontade do Judiciário e não a do Executivo, já que a lista sêxtupla é prepara- 
da pelo STF e em seguida submetida ao Presidente da República. 


Parágrafo único. O Tribunal Superior Eleitoral elegerá seu Presidente 
e o Vice-Presidente dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal, e 
o Corregedor Eleitoral dentre os Ministros do Superior Tribunal de Jus- 
tiça. 


O Presidente do TSE convoca e dirige os trabalhos das sessões ordinárias e 
extraordinárias podendo discutir os temas colocados em pauta e votar somen- 
te no caso de empate. Além disso, pratica todos os atos administrativos do ór- 
gão, como dar posse aos membros substitutos, nomear, promover, exonerar, 
demitir, aposentar, conceder licença e férias dos funcionários. Nas sessões, o 
Presidente tem assento no topo da mesa, tendo à sua direita o Procurador-Ge- 
ral e à esquerda o Diretor-Geral da Secretaria, que servirá como Secretário. O 
Vice-Presidente substitui o Presidente em seus impedimentos ou em faltas oca- 
sionais. Diferentemente das normas estabelecidas pela Constituição de 1967, 
atualmente o Corregedor Eleitoral é eleito dentre os Ministros do ST). 
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Art. 120. Haverá um Tribuna! Regional Eleitoral na Capital de cada 
Estado e no Distrito Federal. 


Ao se analisarem os incisos do art. 118 da Constituição da República, nāo 
será dificil constatar que se estabeleceu ali uma relação hierárquica, em que, no 
topo da Justiça Eleitoral, encontra-se o TSE e, em seguida, os TREs, distribuí- 
dos pelas capitais dos estados e no Distrito Federal. Além disso, abaixo, encon- 
tram-se juízes e juntas eleitorais. Destaca-se que o Brasil é uma federação de 
estados e a Justiça Eleitoral, federal, atuará em cada estado e no Distrito Fede- 
ral, por meio de órgãos — TREs — compostos, na sua maioria, por integrantes 
da Justiça do próprio estado. 


S 1º Os Tribunais Regionais Eleitorais compor-se-ão: 


Assim como a composição do TSE (art. 119), os TREs, órgãos máximos da 
Justiça Eleitoral em cada Estado e no Distrito Federal, têm sua composição li- 
mitada a sete membros. Esse corpo tem composição heterogênea, já que, como 
se verá, dois juízes são desembargadores do TJ de cada Estado ou do Distrito 
Federal, outros dois membros são juízes de direito estaduais e outro juiz ad- 
vém do TRF ou é juiz federal. Além disso, assim como se dá na formação do 
TSE, a composição dos TREs completa-se com a escolha de outros dois com- 
ponentes pelo Presidente da República. 


I- mediante eleição, pelo voto secreto: 


Não há qualquer diferença, nesse aspecto, entre a eleição dos membros do 
TSE e a dos membros dos TREs. Da mesma forma, qualquer eleição que se dê 
nos tribunais, para a composição de seus membros, será sempre pelo voto se- 
creto (veja-se comentário ao art. 119,1). 


a) de dois juízes dentre os desembargadores do Tribunal de Justiça; 


A investidura no cargo de desembargador será feita por promoção, segundo 
os critérios alternados de merecimento, ressalvado o conteúdo do art. 94 da CF, 
que reserva 1/5 dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos 
Estados, do Distrito Federal e Territórios a membros do Ministério Público e 
advogados. Dois desses desembargadores são eleitos pelo Órgão Especial do J 
(art. 93, XI, da CF) para exercer função no TRE e, nesse caso, estão impedidos 
de ser convocados para participar dos quadros de titulares, de direção ou de 
cúpula do TJ. Tal função, entretanto, será exercida conjuntamente com suas 
funções no TJ. Excepcionalmente, porém, e para atender exclusivamente aos 
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encargos do calendário eleitoral, o desembargador, por deliberação do TSE, 
poderá ser afastado do TJ, não deixando de aferir, entretanto, seus vencimen- 
tos e todas as vantagens do cargo. 


b) de dois juízes, dentre juízes de direito, escolhidos pelo Tribunal de 
Justiça; 


Verifica-se aqui também, na formação dos TREs, a presença de juízes de di- 
reito de entrância especial (Capital), igualmente escolhidos por meio de elei- 
ção pelo voto secreto, realizada pelo órgão especial do TJ (art. 93, XI, da CF). 


II — de um juiz do Tribunal Regional Federal com sede na Capital do 
Estado ou no Distrito Federal, ou, não havendo, de juiz federal, escolhido, 
em qualquer caso, pelo Tribunal Regional Federal respectivo; 


Os TREs representam a segunda instância da Justiça Federal e têm sua com- 
petência regulada pelo art. 108 da CF Deles participam juízes federais com mais 
de cinco anos de exercício, membros do Ministério Público e advogados com 
mais de dez anos de efetiva atividade profissional. Um desses membros será es- 
colhido pelo próprio Tribunal para compor o TRE do Estado ou do Distrito 
Federal. Se em um Estado ou no Distrito Federal não houver TRF com sede na 
capital, comporá o TRE um juiz federal, representante da Justiça Federal de pri- 
meira instância. Ressalta-se, aqui, a presença de uma única pessoa oriunda da 
Justiça Federal compondo o quadro de juízes dos TREs, tribunais de uma Jus- 
tiça especializada da União, denominada Justiça Eleitoral. A participação de 
um juiz do TRF na composição dos TREs é uma inovação desta Carta. 


II — por nomeação, pelo Presidente da República, de dois juízes dentre 
seis advogados de notável saber jurídico e idoneidade moral, indicados 
pelo Tribunal de Justiça. 


Percebe-se que nos órgãos colegiados do Poder Judiciário brasileiro (STF, 
STJ, TSE etc.) impera o princípio da diversidade de origem, cujas vagas são ocu- 
padas por juristas advindos de órgãos diversos ou mesmo da classe dos advo- 
gados. Os advogados, que complementam a composição dos TREs, são nomea- 
dos pelo Presidente da República, têm notável saber jurídico e idoneidade 
moral e são indicados exclusivamente pelos TJs dos Estados. Cabe ainda ob- 
servar a aplicação do caput do art. 94 desta Constituição, que exige dez anos de 
efetiva atividade jurídica como requisito para que advogados possam vir a in- 
tegrar os TREs. O objetivo de trazer membro da OAB aos tribunais eleitorais 
está na possibilidade de integração de órgãos e, principalmente, em trazer a 
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perspectiva do advogado ao debate das questões eleitorais. A Constituição an- 
terior (1967), nesse aspecto, não exigia das pessoas indicadas nessa situação o 
atributo do “notável saber jurídico”. Exigia, entretanto, que a escolha recaísse 
sobre cidadãos. Percebe-se a importância que se atribui à necessidade de for- 
mação jurídica para compor um Tribunal. 


S 2º O Tribunal Regional Eleitoral elegerá seu Presidente e o Vice-Pre- 
sidente dentre os desembargadores. 


O Presidente e o Vice-Presidente dos TREs são eleitos entre os próprios mem- 
bros do TJ. O Vice-Presidente acumula as funções de Corregedor Regional Elei- 
toral. Alguns Tribunais atribuem essa função ao Vice-Presidente do órgão; ou- 
tros Tribunais estabelecem eleição para a função de Corregedor. As atribuições 
do Corregedor Regional são fixadas pelo TSE e, em caráter supletivo ou com- 
plementar, pelo TRE correspondente. Viu-se que os TREs são compostos por 
desembargadores dos Tribunais de Justiça, por juízes de direito do TJ, por juiz 
do TRF ou juiz federal e por dois advogados. Exceção aos advogados, que não 
compõem a carreira do judiciário, os desembargadores são considerados, hie- 
rarquicamente, superiores aos demais membros dos TREs, daí o Constituinte 
determinar que seu Presidente e seu Vice-Presidente sejam eleitos entre os de- 
sembargadores. 


Art. 121. Lei complementar disporá sobre a organização e competência 
dos tribunais, dos juízes de direito e das juntas eleitorais. 


O Código Eleitoral (Lei n. 4.737, de 15.07.1965) e a Lei das Eleições (Lei n. 
9.504, de 30.09.1997) constituem a base do Direito Eleitoral, sem que se des- 
prezem, entretanto, a Lei de inelegibilidade, a Lei dos partidos políticos e a le- 
gislação correlata. É certo que tais normas são ordinárias, porém, enquanto não 
editada a lei complementar que este ditame constitucional exige, as Leis refe- 
ridas, inclusive o Código Eleitoral, têm validade e legitimidade. A Constituição 
de 1967 deixava por conta da Lei ordinária dispor sobre organização e compe- 
tência dos Tribunais e, dessa forma, o Código Eleitoral, promulgado em 1965, 
foi por ela recepcionado. 


S 1º Os membros dos tribunais, os juízes de direito e os integrantes das 
juntas eleitorais, no exercício de suas funções, e no que lhes for aplicável, 
gozarão de plenas garantias e serão inamovíveis. 


As garantias da vitaliciedade, da inamovibilidade e da irredutibilidade dos 
subsídios são oferecidas aos magistrados a fim de assegurar-lhes a independên- 
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cia e estão no art. 95 da CF. Outro grupo de garantias, agora asseguradas à so- 
ciedade, está no parágrafo único do mesmo artigo e refere-se à imparcialidade 
do juiz: possibilidade do exercicio de somente um cargo ou função de magis- 
tério; proibição de receber custas ou participação em processo e impedimen- 
to para dedicar-se à atividade político-partidária; proibição de receber auxílios 
ou contribuições de pessoas físicas, entidades públicas ou privadas (exceto o 
previsto em lei), e impedimento do exercício da advocacia no juízo ou tribu- 
nal do qual se afastou, antes de decorridos três anos do afastamento do cargo 
por aposentadoria ou exoneração. Tais instrumentos, na verdade, vêm prote- 
ger a própria sociedade possibilitando ao magistrado atualização e aperfeiçoa- 
mento de seus conhecimentos e imparcialidade no exercício de sua profissão, 
perante as partes e em relação aos demais poderes. 


S 2º Os juízes dos tribunais eleitorais, salvo motivo justificado, servirão 
por dois anos, no mínimo, e nunca por mais de dois biênios consecutivos, 
sendo os substitutos escolhidos na mesma ocasião e pelo mesmo processo, 
em número igual para cada categoria. 


O exercício da judicatura eleitoral comporta o período de dois anos. A CF 
determina, ainda, que os juízes dos Tribunais Eleitorais não servirão por mais 
de dois biênios. Entendeu o constituinte que o período de quatro anos conse- 
cutivos é o suficiente para o exercício da função. Esse período máximo admis- 
sível já era regra na Constituição de 1967. A medida é salutar, pois permite o 
rodízio de juízes e, consequentemente, inovação nas decisões singulares e nos 
órgãos colegiados. 


S 3º São irrecorríveis as decisões do Tribunal Superior Eleitoral, salvo 
as que contrariarem esta Constituição e as denegatórias de habeas corpus 
ou mandado de segurança. 


O art. 281 do Código Eleitoral dispõe sobre o mesmo tema do parágrafo em 
estudo nos seguintes termos: “são irrecorríveis as decisões do Tribunal Supe- 
rior, salvo as que declararem a invalidade da lei ou do ato contrário à CF e as 
denegatórias de habeas corpus ou mandado de segurança, das quais caberá re- 
curso ordinário para o STF, interposto no prazo de 3 (três) dias”, A Súmula n. 
728 do STF determina que “é de três dias o prazo para a interposição de recur- 
so extraordinário contra decisão do TSE, contado, quando for o caso, a partir 
da publicação do acórdão, na própria sessão de julgamento, nos termos do art. 
12 da Lei n. 6.055/74, que não foi revogada pela Lei n. 8.950/94”. Já foi visto 
(comentário ao art. 119,1, a) que o STF não participa diretamente da Justiça 
Eleitoral. Ocorre, entretanto, que o STF é o guardião da Constituição (art. 102, 
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caput) e, por isso, aprecia todos os atos normativos que surgirem contrários ao 
seu texto, seja por meio do controle difuso, em grau de recurso, seja da forma 
concentrada, via ADI. Quanto à competência para apreciar o habeas corpus e 
o mandado de segurança, tem-se que são ações para coibir ordens de ilegali- 
dade ou de atos abusivos (art. 5º, LXVII e LXIX, da CF). 


S 4º Das decisões dos Tribunais Regionais Eleitorais somente caberá 
recurso quando: 


O Código Eleitoral estabelece que as decisões dos TREs são terminativas. En- 
tretanto, o constituinte relacionou cinco exceções em que é cabível recurso para 
o TSE, inclusive decisões que versarem sobre matéria administrativa (veja-se, 
a seguir, comentários aos incisos | a V). Ademais, compete aos TREs, de modo 
terminativo, como se disse, o reexame das decisões dos Juízes Eleitorais quan- 
do julgam a respeito de alistamento ou da transferência eleitoral, do cancela- 
mento ou da suspensão de inscrição de eleitor, assim como apreciar recursos 
contra diplomação de prefeitos, vice-prefeitos e vereadores. Assim, o art. 276 
do Código Eleitoral define que são cabíveis para o Tribunal Superior os recur- 
sos especial e ordinário. 


I — forem proferidas contra disposição expressa desta Constituição ou 
de lei; 


É cabível recurso especial para o TSE quando as decisões dos TREs forem 
proferidas contra disposição expressa da Constituição ou de lei. Ainda assim, 
se a decisão for contrária à CF, é possível interpor recurso ordinário perante o 
STE, nos termos do art. 121, S 3º, da CF, já comentado. Será terminativa, con- 
tudo, a decisão do TSE que dirimir conflito sobre aplicação de lei. 


II — ocorrer divergência na interpretação de lei entre dois ou mais tri- 
bunais eleitorais; 


Havendo divergência na interpretação de lei entre dois ou mais tribunais 
eleitorais, busca-se a solução no TSE por meio do recurso especial. O TSE é o 
órgão que decide de forma terminativa conflitos dessa natureza, já que o art. 
121, § 3°, da CF impede que o STE pronuncie-se em outras matérias eleitorais, 
exceto naquelas lá definidas. 


III — versarem sobre inelegibilidade ou expedição de diplomas nas elei- 
ções federais ou estaduais; 
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Cabe recurso ordinário ao TSE quando se discute sobre inelegibilidade ou 
sobre expedição de diplomas em eleições federais ou estaduais. Ainda que o re- 
corrente interponha recurso especial, o TSE recebe o pedido como determina 
o Código Eleitoral: pelo modo ordinário. Nas eleições municipais, o juiz elei- 
toral será competente para conhecer e processar a representação de inelegibi- 
lidade, regulada pela LC n. 64, de 18.05.1990, atualizada pela LC n. 135, de 
04.06.2012. Essa lei complementar, além de disciplinar as condições dos inele- 
giveis, estabelece prazos de desincompatibilização, ou seja, períodos de afasta- 
mento de cargos ou de funções para o exercício da candidatura. 


IV — anularem diplomas ou decretarem a perda de mandatos eletivos 
federais ou estaduais; 


Das decisões dos TREs que anularem diplomas ou decretarem a perda de 
mandatos eletivos federais ou estaduais caberá recurso ao TSE. Ao se realizar a 
diplomação, se ainda houver recurso pendente de decisão em outra instância, 
será consignado que os resultados poderão sofrer alterações decorrentes desse 
julgamento. 


V — denegarem habeas corpus, mandado de segurança, habeas data ou 
mandado de injunção. 


Finalmente, o TSE apreciará recurso advindo dos TREs quando estes dene- 
garem habeas corpus, mandado de segurança, habeas data e mandado de in- 
junção. São os chamados remédios constitucionais colocados à disposição dos 
brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil a fim de que possam resguardar 
seus direitos e defendê-los de atuação ilegal ou arbitrária do Estado e de seus 
agentes. 


Seção VII 
Dos Tribunais e Juízes Militares 


A seção VII, que ora se comenta, se insere no Capítulo III, das disposições 
sobre o Poder Judiciário, que, por sua vez, se encontra no Título IV, da Orga- 
nização dos Poderes. O Poder Judiciário na CF/88, por sua vez, é disciplinado 
por disposições gerais, seguidas da organização dos dois órgãos de cúpula do 
sistema judiciário pátrio, o STF (arts. 101 a 103-B) e o STJ (arts. 104 e 105). 
Em seguida, temos a análise da Justiça Federal comum (arts. 106 a 110), segui- 
da das Justiças Especializadas: a) nos conflitos relativos às relações de empre- 
go e trabalho, Justiça do Trabalho (arts. 111 a 116); b) nas questões relativas 
aos pleitos eleitorais e todas as demais relativas ao processo eleitoral, com uma 
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vasta gama, de elegibilidade à diplomação dos candidatos eleitos, pela Justiça 
Eleitoral; e c) nas questões relativas às corporações militares, a Justiça Militar. 
Assim, a Justiça Militar é uma das três justiças especializadas existentes no tex- 
to da Constituição da República Federativa do Brasil. Esclareça-se que a Justi- 
ça Militar constante dos arts. 122 a 124 é um órgão do Poder Judiciário de ca- 
ráter federal, diferentemente da criação facultativa da Justiça Militar Estadual, 
prevista no art. 125, § 3º, tendo, cada qual, sua competência definida e, portan- 
to, finalidades diversas. Assim, o texto constitucional dispõe sobre duas esferas 
de justiça castrense. A Justiça Militar Federal, sobre a qual dispõem os próxi- 
mos artigos que passamos a comentar, possuirá jurisdição para processar e jul- 
gar os integrantes das Forças Armadas, da Marinha, do Exército e da Aeronáu- 
tica, além de civis e assemelhados, no termos da CF e da legislação especifica. 


Art. 122. São órgãos da Justiça Militar: 


O caput do art. 122 da CF enuncia como se dará a composição da Justiça Mi- 
litar Federal, especificada nos incisos I e II 


I-o Superior Tribunal Militar; 


O STM tem as raízes de criação antes mesmo da independência do pais, pois 
o primeiro órgão de Justiça Militar foi criado por D. João VI por um alvará da- 
tado de 01.04.1808 que instituiu o Conselho Supremo Militar e de Justiça, com 
funções administrativas e judiciais, vinculado, no entanto, ao Poder Executivo. 
Compunham esse órgão: Conselheiros de Guerra, Conselheiros do Almiranta- 
do e Vogais. O Conselho Supremo Militar e de Justiçadeu lugar ao Supremo Tri- 
bunal Militar, por força do Decreto Legislativo n. 149, de 18.09.1893, e seus 
membros passaram a ser denominados Ministros. Somente na Constituição de 
1934 é que o então Supremo Tribunal Militar passa a integrar o Poder Judiciá- 
rio, sendo que a denominação atual deste órgão judicial — Superior Tribunal 
Militar — veio a ser dada pela CF/46, não mais alterada desde então. 


H-osTribunaise Juízes Militares instituídos por lei. 


A lei que organiza a Justiça Militar e dispõe sobre a matéria prevista neste 
inciso é a Lei federal n. 8.457, de 04.09.1992. O referido diploma adota uma 
nomenclatura especifica para a Justiça Militar, dispondo que a Justiça Militar 
da União será composta pelos seguintes órgãos: STM, Auditoria de Correição, 
Conselhos de Justiça, Juizes-Auditores e Juizes-Auditores Substitutos. A Audi- 
toria de Correição é um órgão de caráter administrativo e, conforme explicita 
o art. 13 da referida Lei federal n. 8.457/92, possui funções de fiscalização e 
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orientação judiciário-administrativa. Os Conselhos de Justiça subdividem-se 
em Conselho Especial de Justiça e Conselho Permanente de Justiça. Compete 
ao Conselho Especial de Justiça processar e julgar oficiais, exceto oficiais-gene- 
rais, c ao Conselho Permanente de Justiça compete processar c julgar acusados 
que não sejam oficiais, ou seja, os chamados praças (soldado, cabo, sargento, 
subtenente e aspirante-a-oficial). Em ambos os casos, a competência refere-se 
ao julgamento de delitos previstos na legislação penal militar. O primeiro grau 
da Justiça Militar Federal é denominado Auditoria Militar, constituída pelos 
Conselhos de Justiça, enquanto o STM funciona como órgão de segunda ins- 
tância. Os Juizes- Auditores e Juízes-Auditores Substitutos compõem os Conse- 
lhos de Justiça, sendo que os membros são militares ou civis, que ingressam na 
carreira por meio de concurso de provas e títulos. Diferentemente da Justiça 
Federal ou Estadual Comum, portanto, o órgão de primeira instância da Jus- 
tiça Militar Federal é um colegiado que possui a denominação de escabinado. 
Estes juízes gozam das mesmas garantias, prerrogativas e sofrem as mesmas ve- 
dações dos magistrados em geral, previstas nas disposições gerais deste capítu- 
lo, sobretudo aquelas previstas no art. 93 da CF. 


Art. 123. O Superior Tribunal Militar compor-se-á de quinze Ministros 
vitalícios, nomeados pelo Presidente da República, depois de aprovada a 
indicação pelo Senado Federal, sendo três dentre oficiais-generais da 
Marinha, quatro dentre oficiais-generais do Exército, três dentre oficiais- 
-generais da Aeronáutica, todos da ativa e do posto mais elevado da car- 
reira, e cinco dentre civis. 


A composição do Conselho Supremo Militar e de Justiça, órgão precursor 
do atual SIM, ao qual nos referimos nos comentários ao art. 122, I, foi criada 
com quinze membros. No entanto, esta composição foi alterada, chegando-se 
a diminuir o número de membros a nove e voltando-se ao número de quinze 
Ministros por emenda à CF/67, o que foi mantido no texto da CF/88. A esco- 
lha destes ministros, como se dá no STF (art. 101, parágrafo único), no STJ (art. 
104, parágrafo único) e no TST (art. 111-A), é efetuada pelo Presidente da Re- 
pública, prevalecendo esta escolha, no entanto, somente se a indicação for apro- 
vada pelo Senado Federal. Ressalte-se que os membros dos tribunais regionais 
federais também serão nomeados pelo Presidente da República, preenchendo- 
-se outros requisitos e não existindo a necessidade de aprovação do Senado Fe- 
deral, razão pela qual indicamos ao leitor os comentários ao art. 107. No caso 
do STF e do STJ, a aprovação, por previsão expressa, deve ser por maioria ab- 
soluta. Silente o artigo em comento, temos que a aprovação pode dar-se com 
maioria simples já que o art. 52, que trata das competências privativas do Se- 
nado Federal, não trata de quórum de aprovação, limitando-se a estabelecer 
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que lhe compete aprovar previamente, por voto secreto, após arguição públi- 
ca, a escolha de magistrados, quando a CF assim o determinar (art. 52, HI, a). 
Se a escolha presidencial para compor o STF c o ST) deve ser dentre cidadãos 
com mais de 35 e menos de 65 anos de idade, de notável saber jurídico e repu- 
tação ilibada, no STM os requisitos referem-se à qualidade de militar da ativa 
ou civil dos Ministros. Assim, temos que o STM também possui uma compo- 
sição mista, como os órgãos de primeira instância referidos no art. 122. Ao to- 
tal temos dez ministros militares, todos oficiais-generais, sendo que quatro de- 
verão ser provenientes do Exército, três da Marinha e três da Aeronáutica. Os 
requisitos a serem preenchidos pelos cinco Ministros civis estão previstos no 
parágrafo único. 


Parágrafo único. Os Ministros civis serão escolhidos pelo Presidente da 
República dentre brasileiros maiores de trinta e cinco anos, sendo: 


Diferentemente dos ministros do STF (art. 101, parágrafo único), do STJ (art. 
104, parágrafo único), do TST (art. 111-A) e dos desembargadores dos Tribu- 
nais Regionais Federais (art. 107), para os quais a CF prevê idade mínima de 
35 anos e máxima de 65, no ato de nomeação não há esse limite máximo de 
idade para os ministros do STM. O STF já decidiu que esse limite de idade es- 
tabelecido pela CF, nesses casos, é para fins de tempo mínimo de exercício da 
judicatura para efeito de aposentadoria facultativa, a despeito do previsto no 
art. 93, IV, do texto constitucional, levando-nos à conclusão de que seria, em 
tese, possível a nomeação de qualquer civil que preenchesse os requisitos dos 
incisos | e II, desde que não tivesse atingido a idade de 70 anos, que é um limi- 
te geral para os cargos públicos. Os incisos I e l] que se seguem estabelecem 
uma procedência dos civis a serem nomeados Ministros do STM, de observân- 
cia obrigatória. 


I — três dentre advogados de notório saber jurídico e conduta ilibada, 
com mais de dez anos de efetiva atividade profissional; 


Temos, então, que dos cinco Ministros civis que compõem o STM, obriga- 
toriamente três são oriundos da advocacia, o que é uma proporção maior do 
que o quinto constitucional, o qual determina nos tribunais que um quinto de 
seus membros seja oriundo da advocacia ou do Ministério Público, que oficia 
perante aquele Tribunal. No caso do STM, um quinto de seus membros (três 
entre quinze) são exclusivamente oriundos da advocacia. Com relação à defi- 
nição do que vem a ser efetiva atividade profissional pelo período de mais de 
dez anos, esclareceu o STF em julgados anteriores que esta não precisa neces- 
sariamente ser a advocacia forense, pois o próprio Estatuto da Advocacia e da 
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Ordem dos Advogados (Lei federal n. 8.906/94) prevê atividades privativas do 
advogado, as quais não se resumem ao postular em juízo. 


lI — dois, por escolha paritária, dentre juízes auditores e membros do 
Ministério Público da Justiça Militar. 


Este inciso privilegia, na composição do STM, a participação de membros 
da carreira, que têm afinidade e conhecimento profundo da justiça castrense, 
tendo atuado ou como juiz-auditor ou como membro do Ministério Público 
Militar. Esse é um dos ramos do Ministério da União, previsto no art. 128, I, c, 
a cujos comentários remetemos o leitor. 


Art. 124. À Justiça Militar compete processar e julgar os crimes milita- 
res definidos em lei. 


A CF não pormenorizou a competência da Justiça Militar, mas definiu bem 
seu âmbito de atuação — trata-se de uma Justiça criminal. Os crimes militares 
estão disciplinados no CPM (DL n. 1.001, de 21.10.1969) e não se confundem 
com a punição por violação de regras de hierarquia e disciplina, que são san- 
cionadas no âmbito das corporações. 


Parágrafo único. A lei disporá sobre a organização, o funcionamento e 
a competência, da Justiça Militar. 


Além do CPM, temos, como essencial para a organização da Justiça Militar, 
a Lei federal n. 8.457, de 04.09.1992, já mencionada. Os crimes militares, con- 
forme previsão do caput deste artigo, poderão ser cometidos por militares e ci- 
vis, em tempo de paz ou guerra, não se constituindo tribunal de exceção. A 
doutrina se refere a crimes militares próprios, que têm como condição para o 
julgamento do delito pela justiça castrense a circunstância de o autor do deli- 
to possuir a condição de militar, e a crimes militares impróprios, que são crimes 
comuns em sua natureza, previstos em geral também no CP, mas que, dadas as 
circunstâncias relacionadas às Forças Armadas, devem ser julgados pela Justi- 
ça Militar, independentemente da condição do agente, sendo, portanto, aplicá- 
veis a militares e civis. Ou seja, temos que a competência da Justiça Militar, em 
razão das previsões penais, poderá atingir civis, sendo competente para julgá- 
-los, sem que isso se constitua em tribunal de exceção ou violação do princi- 
pio do juiz natural. O STF assentou, em relação à organização da Justiça Mili- 
tar, que esta não comporta a inclusão, na sua estrutura, de um júri, para o fim 
de julgar os crimes dolosos contra a vida, o que constitui uma exceção à regra 
geral estabelecida no art. 5º, XXXVIII, d. 
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Seção VIII 
Dos Tribunais e Juízes dos Estados 


Após a previsão de questões gerais, das funções dos órgãos de cúpula do Po- 
der Judiciário e das Justiças Especializadas (Trabalho, Eleitoral e Militar), te- 
mos a Justiça dos Estados. Em que pese a Justiça Federal ser também uma Jus- 
tiça comum, sua competência é prevista em um rol fechado nos arts. 108 e 109 
da CF. Assim, temos que todas as demandas que não são especificamente aco- 
metidas a um dos ramos especializados ou à Justiça Federal tornam-se da com- 
petência da Justiça Estadual. Ou seja, a Justiça Estadual é competente para jul- 
gar tudo aquilo que não for acometido especificamente a nenhum outro órgão, 
o que se constitui em uma competência residual. No entanto, não se entenda 
que esse residual se traduz em poucas demandas — pelo contrário. Em razão da 
especialidade dos demais órgãos do Poder Judiciário, é na Justiça dos Estados 
que deságua o maior número de lides, devido à amplitude das atribuições que, 
dessa forma, lhe foram acometidas. Além disso, a Justiça dos Estados possui 
uma função supletiva na inexistência das Justiças Especializadas. Por exemplo, 
as causas trabalhistas, onde inexista Vara da Justiça do Trabalho com jurisdi- 
ção naquela localidade, serão decididas pelos Juízes de Direito (conforme dis- 
põe o art. 112 da CE). 


Art. 125. Os Estados organizarão sua Justiça, observados os princípios 
estabelecidos nesta Constituição. 


O caput do art. 125 determina que os Estados-membros organizem o Poder 
Judiciário Estadual, desde que observados os princípios da CF. Estes princípios 
devem ser entendidos de forma ampla, ou seja, não somente aqueles especifi- 
cos do Capítulo no qual se trata do Poder Judiciário, mas como qualquer ou- 
tra previsão principiológica do texto constitucional. A não interferência na or- 
ganização da Justiça nos Estados consagra tanto o princípio da separação dos 
poderes como o princípio federativo, decidindo os Estados pela melhor forma 
de promover o acesso à ordem jurídica, de acordo com suas peculiaridades, não 
se olvidando ainda da capacidade de auto-organização atribuída ao Poder Ju- 
diciário. 


S 1º A competência dos tribunais será definida na Constituição do Es- 
tado, sendo a lei de organização judiciária de iniciativa do Tribunal de 
Justiça. 


Este parágrafo delineia as atribuições da Justiça Estadual de primeira e se- 
gunda instâncias. A competência dos tribunais, ou seja, da segunda instância, 
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seja originária ou recursal, deverá ser definida pela Constituição dos Estados, 
sem que isso infrinja, como claramente estatui o caput deste artigo, previsões 
da CF, Assim, por exemplo, se deu no caso dos Tribunais de Alçada. Previstos 
no texto originário da CF/88, foram extintos com a EC n. 45/2004, o que im- 
pôs aos Estados-membros a obrigação de reverem suas Cartas Estaduais, a fim 
de adequá-las à previsão constitucional, dentro do prazo de 180 dias. Ademais, 
a referida emenda determinou que os membros dos extintos Tribunais de Al- 
çada viessem a integrar o TJ por ato administrativo deste, criando-se, portan- 
to, uma regra na CF que se impôs à regra da liberdade de organização judiciá- 
ria estadual. No entanto, esta foi uma previsão excepcional, pois o entendimento 
geral é da prevalência da competência estadual para disciplinar a matéria. Nes- 
se sentido, o STF admite que as Constituições Estaduais prevejam reclamações 
para a preservação de sua competência e da autoridade de seus julgados, re- 
vendo posicionamento anterior contrário. Observe-se, ademais, que a Magna 
Carta demanda que a Constituição Estadual organize o órgão de cúpula do Po- 
der Judiciário Estadual, pois já julgou inconstitucional previsão de Constitui- 
ção Estadual que não esgotou a matéria e acometeu à legislação ordinária, em 
parte, a organização e competência dos tribunais estaduais. Com relação à pri- 
meira instância, temos que o texto constitucional dá prevalência à capacidade 
de auto-organização dos tribunais, pois indica que a organização da justiça dos 
Estados se dará por previsão legal, que, no entanto, é de iniciativa privativa do 
TJ. Contudo, esta prerrogativa não significa que o projeto de lei elaborado pelo 
TJ estadual não possa sofrer emendas na Assembleia Legislativa, tendo, toda- 
via, como limites, as previsões da CF e da própria Constituição Estadual. Re- 
gistre-se que, sobre os limites das competências dos tribunais estaduais, o STF 
já se posicionou em diversas ocasiões, editando as Súmulas ns. 508, 516, 556 e 
721, além das Súmulas vinculantes ns. 27 e 45. 


S 2º Cabe aos Estados a instituição de representação de inconstitucio- 
nalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da 
Constituição Estadual, vedada a atribuição da legitimação para agir a um 
único órgão. 


O parágrafo em comento trata de controle de constitucionalidade e da supre- 
macia do texto constitucional estadual. Ao estabelecer que os Estados devem 
instituir a representação de inconstitucionalidade de leis ou atos que violem a 
Constituição Estadual, reconhece-se o Poder Constituinte Derivado Decorren- 
te, de auto-organização do Estados, que prevalece sobre leis e atos normativos 
estaduais e municipais. A vedação que se atribua a um único órgão a legitimi- 
dade para a propositura desta representação de inconstitucionalidade reflete a 
alteração que o reconhecimento do Estado Democrático de Direito acarretou. 
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A representação de inconstitucionalidade, em âmbito federal, ou seja, da CF, an- 
tes do advento da Constituição de 1988, era atribuída ao Procurador-Geral da 
República, que, por sua vez, não possuía as mesmas características que o atual 
texto lhe atribui, não sendo garantida suficientemente sua independência para 
desenvolver esse mister. Com o advento da CF/88, o art. 103 ampliou o rol de 
legitimados a conduzirem o processo de controle abstrato, ajuizando a ADI. 
Para assegurar a mesma pluralidade e amplitude no âmbito estadual, prevê-se 
que não se poderá acometer a legitimidade para a propositura da representação 
de inconstitucionalidade — comparável a uma ADI em âmbito estadual — a um 
único órgão. As Constituições Estaduais em geral se utilizam de uma adaptação 
do art. 103 da CF, sendo comum encontrar como legitimados a propor a represen- 
tação de inconstitucionalidade: o Governador do Estado; a Mesa da Assembleia 
Legislativa; o Prefeito Municipal; a Mesa da Câmara Municipal; o Procurador- 
-Geral de Justiça; o Conselho da Seção Estadual da OAB; as entidades sindicais 
ou de classe, de atuação estadual ou municipal, demonstrando seu interesse ju- 
rídico no caso; e os partidos políticos com representação na Assembleia Legis- 
lativa, ou, em se tratando de lei ou ato normativo municipais, na respectiva Cå- 
mara. Sobre o objeto da demanda,a representação pode ser interposta nos casos 
em que lei ou ato normativo estadual ou municipal viole a Constituição Esta- 
dual. Pois bem, grande questionamento causou no STF inúmeras Constituições 
Estaduais que previram a sia competência de julgar a representação de incons- 
titucionalidade de lei ou ato normativo que violasse a CF. Isso se deu, sobretudo, 
porque na ADI julgada pelo STF, somente cabe a arguição de leis ou atos nor- 
mativos federais ou estaduais que violem a CF, excluindo-se, portanto, de seu 
âmbito, as leis municipais. Além disso, à época em que as Constituições Esta- 
duais deveriam ser promulgadas (até um ano após a promulgação da CF), a 
ADPF não havia sido regulamentada com essa possibilidade de questionamen- 
to, perante o STF de lei ou ato normativo municipal que viesse a ferir a CF. Des- 
tarte, o STF suspendeu e julgou inconstitucionais todos os dispositivos das Cons- 
tituições Estaduais que ampliaram o escopo do controle deste parágrafo, que se 
refere tão somente à Constituição Estadual. No entanto, o STF admite que haja 
representação de inconstitucionalidade, nos Estados, de lei ou ato normativo 
municipal que viole dispositivo da Constituição Estadual que repita a CÊ Nes- 
tes casos, no entanto, da decisão do TJ Estadual, caberá recurso extraordinário 
ao STF, o que é uma exceção, pois em regra, as decisões de inconstitucionalida- 
de dos Tribunais de Justiça dos Estados são irrecorríveis. Diga-se, por derradei- 
ro, a respeito deste dispositivo, que a doutrina entende que a representação de 
inconstitucionalidade no âmbito dos Estados também pode abranger os casos 
de inconstitucionalidade por omissão, já que a inconstitucionalidade é um gê- 
nero do qual derivam duas espécies: inconstitucionalidade por ação ou incons- 
titucionalidade por omissão. 
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S 3º A lei estadual poderá criar, mediante proposta do Tribunal de Jus- 
tiça, a Justiça Militar estadual, constituída, em primeiro grau, pelos juízes 
de direito e pelos Conselhos de Justiça e, em segundo grau, pelo próprio 
Tribunal de Justiça, ou por Tribunal de Justiça Militar nos Estados em que 
o efetivo militar seja superior a vinte mil integrantes. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A primeira questão que deve ser suscitada é que a Justiça Militar Federal e a 
Justiça Militar Estadual possuem finalidades diversas. Em primeiro lugar, en- 
quanto a Justiça Militar Federal é de constituição obrigatória, pode-se depreen- 
der do parágrafo ora comentado que a Justiça Militar Estadual é de instituição 
facultada aos Estados, pois é um permissivo à lei estadual, de iniciativa priva- 
tiva do TJ. Ademais, a instituição de um TJ Militar estadual está condicionada 
à existência de um efetivo militar superior a vinte mil integrantes. Caso venha 
a ser instituída, a Justiça Militar Estadual possuirá uma estrutura muito pare- 
cida, em primeiro grau, à Justiça Militar Federal, como se depreende dos co- 
mentários ao art. 122, H. Possuirá Conselhos de Justiça Especial e Permanen- 
te, compostos por cinco membros, sendo quatro militares, oficiais, e um juiz 
auditor civil, que deverá ingressar na carreira por meio de concurso de provas 
e títulos. Novamente, ter-se-á um órgão colegiado já em primeira instância, 
com a denominação de escabinado, em razão de ser composto por civis e mi- 
litares. Não obstante reconhecida a competência da Justiça estadual na maté- 
ria, o STF entende que o art. 125, $ 4º, da Constituição não impede a perda da 
graduação de militar mediante procedimento administrativo (Súmula n. 673). 


S 4º Compete à Justiça Militar estadual processar e julgar os militares 
dos Estados, nos crimes militares definidos em lei e as ações judiciais 
contra atos disciplinares militares, ressalvada a competência do júri quan- 
do a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a 
perda do posto e da patente dos oficiais e da graduação das praças. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Da mesma forma que o art. 124 define a competência da Justiça Militar Fe- 
deral, em sendo criada, a Justiça Militar Estadual terá competência criminal de 
Julgar os militares estaduais, ou seja, os policiais militares estaduais e os bom- 
beiros militares. Além disso, atribui-se à Justiça Militar dos Estados a compe- 
tência civil de julgar ações contra atos disciplinares militares. A EC n. 45/2004 
alterou o texto da CF para que em casos de crimes dolosos contra a vida, que 
são de competência do Tribunal do Júri, este prevaleça sobre a especialidade 
da Justiça Militar, caso a vitima seja civil. Assim, o caso mais comum de alte- 
ração foi de homicídio de civil praticado por militar, que passou a ser julgado 
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pelo Tribunal de Júri, o qual integra a Justiça Estadual. No entanto, cabe res- 
saltar que a EC veio apenas a constitucionalizar matéria já alterada em âmbi- 
to infraconstitucional. Com o advento da Lei federal n. 9.299, de 07.08.1996, 0 
CPM e o CPPM foram alterados, de forma a excluir da competência da Justi- 
ça Militar o julgamento de crimes que seriam propriamente militares (crimes 
dolosos contra a vida), pois, pela qualidade de civil da vítima, entendeu-se ser 
mais apropriado o julgamento pelo Tribunal de Júri, que é a regra geral nesses 
casos. Todos os estados-membros da Federação possuem Justiça Militar em sua 
organização, a despeito da norma constitucional ser autorizativa, ainda que es- 
tejamos mais diante de uma instituição tradicional na organização do Poder 
Judiciário nos textos constitucionais. Ressalte-se, entretanto, que nem todos os 
estados-membros possuem o efetivo necessário para a constituição de um TJ 
Especifico. Por derradeiro, é importante salientar que o STF considera que este 
dispositivo, ora comentado, não impede a perda da graduação de militar me- 
diante procedimento administrativo, conforme constante da Súmula n. 673. 


S 5º Compete aos juízes de direito do juízo militar processar e julgar, 
singularmente, os crimes militares cometidos contra civis e as ações judi- 
ciais contra atos disciplinares militares, cabendo ao Conselho de Justiça, 
sob a presidência de juiz de direito, processar e julgar os demais crimes 
militares. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Este parágrafo possui pequena alteração em relação à regra do julgamento 
colegiado em primeira instância da Justiça Militar Estadual. A princípio, os cri- 
mes militares praticados contra civis e as ações civis contra atos disciplinares 
militares seriam julgados pelos Conselhos de Justiça, que é um órgão colegia- 
do. No entanto, no entendimento de dar maiores garantias ao jurisdicionado 
— como ocorreu na questão comentada no parágrafo anterior, em relação ao 
julgamento dos crimes dolosos contra a vida passar para a Justiça comum — 
entendeu o legislador que o juiz de direito seria o julgador adequado para es- 
sas causas. Esta inovação na Justiça Militar dos Estados decorre diretamente da 
EC n. 45/2004, sem ter havido alteração legislativa prévia, como a referida no 
parágrafo anterior. 


S 6º O Tribunal de Justiça poderá funcionar descentralizadamente, 
constituindo Câmaras regionais, a fim de assegurar o pleno acesso do 
Jurisdicionado à justiça em todas as fases do processo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 
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Como o TJ é o órgão de cúpula do Poder Judiciário Estadual, sua sede de 
funcionamento sempre foi centralizada nas capitais, tanto para as questões ad- 
ministrativas, como administração do pessoal, como para as questões jurisdi- 
cionais. Os Tribunais de Alçada eram uma forma de descentralização da ativi- 
dade jurisdicional, mas também acabavam mantendo suas sedes nas capitais. 
Com a extinção destes tribunais, veio a lume, na EC n. 45/2004, a norma auto- 
rizativa da descentralização, apontada por muitos como uma solução para a 
morosidade processual, já que o texto constitucional também consagrou com 
a EC n. 45/2004 a celeridade processual como um direito fundamental. A maior 
proximidade do jurisdicionado ao Tribunal permite-lhe acompanhar o proces- 
so em todas as fases e aperfeiçoa os mecanismos de uma ordem jurídica justa. 
Ou seja, a previsão do parágrafo ora analisado em nada afeta a função do ór- 
gão de cúpula, já que continuaram a existir corregedorias, julgamentos pelo 
Pleno ou pelo Órgão Especial. Na verdade, o trabalho de Câmaras é que seria 
passível de descentralização. 


$7º O Tribunal de Justiça instalará a justiça itinerante, com a realização 
de audiências e demais funções da atividade jurisdicional, nos limites 
territoriais da respectiva jurisdição, servindo-se de equipamentos públicos 
e comunitários. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A Justiça Itinerante também é uma forma de ampliar o acesso à Justiça, faci- 
litando a aproximação do jurisdicionado aos órgãos jurisdicionais. Antes mes- 
mo da EC n. 45/2004, vários Estados já haviam instituído a Justiça Itinerante 
como forma de alcançar vilas e povoados distantes das sedes das comarcas — 
como ocorreu em Estados como Amazonas e, ao mesmo tempo, em áreas densa- 
mente povoadas — mas para dirimir conflitos de competência de juizados espe- 
ciais, com maior celeridade, como no Estado de São Paulo, para resolver 
questões relativas a direito do consumidor, planos de saúde, cobranças em ge- 
ral, conflitos de vizinhança e acidentes de trânsito. O uso dos equipamentos 
públicos e comunitários, como escolas, reduz os custos e aproxima ainda mais 
a população dos órgãos jurisdicionais, por se darem julgamentos em locais que 
lhe são familiares. 


Art. 126. Para dirimir conflitos fundiários, o Tribunal de Justiça pro- 
porá a criação de varas especializadas, com competência exclusiva para 
questões agrárias. 

Caput com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 
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A EC n. 45/2004 alterou substancialmente o trato especializado das questões 
agrárias. Na redação original da CF/88, o art. 126 previa a designação de juízes 
de entrância especial para decidirem, com competência exclusiva, as questões 
agrárias. A atual redação é mais consentânea com a garantia do juiz natural e 
da vedação dos tribunais de exceção, pois indica a criação de varas especializa- 
das, institucionalizadas com essa competência específica, que somente serão 
criadas onde houver demanda suficiente para tanto. Outrossim, é uma sinali- 
zação da CF, que estabeleceu no caput do art. 125 uma independência substan- 
cial dos Estados-membros na organização de seu Poder Judiciário, de que os 
conflitos agrários possuem relevância suficiente para merecerem tratamento 
especial. 


Parágrafo único. Sempre que necessário à eficiente prestação jurisdicio- 
nal, o juiz far-se-á presente no local do litígio. 


Na mesma esteira que o caput, o parágrafo único do art. 126 demonstra a 
preocupação do constituinte com o litígio no campo. A inspeção judicial já é 
prevista na legislação processual civil, podendo o juiz inspecionar coisas e pes- 
soas. Porém, a previsão constitucional em comento demonstra, novamente, a 
especialidade dos conflitos agrários e que o conhecimento da realidade da ques- 
tão, pela presença do juiz no local do litígio, pode ser fundamental para a pa- 
cificação social e para o deslinde da demanda. 


CAPÍTULO IV 
DAS FUNÇÕES ESSENCIAIS À JUSTIÇA 


O constituinte dedicou um capítulo inteiro a algumas funções que recebe- 
ram o status de “essenciais à Justiça” Desempenham essas funções o Ministé- 
rio Público, a advocacia pública, a advocacia privada e a Defensoria Pública. 

O fundamento dessa previsão constitucional reside no fato de que a jurisdi- 
ção é regida pelo princípio da inércia, que impede o Poder Judiciário de agir 
de ofício (em regra). Ou seja, a atividade jurisdicional depende de provocação 
e esta é exercida pelos entes indicados no parágrafo anterior. 

Essa necessidade de provocação cria uma relação de interdependência entre 
o Poder Judiciário e os provocadores da jurisdição, que é imprescindível para 
o perfeito funcionamento da Justiça. Daí, o sentido da terminologia adotada 
pelo texto constitucional (“funções essenciais”). 

É possível identificar duas finalidades perseguidas pela Constituição ao confe- 
rir status constitucional a essas carreiras. Em primeiro lugar, é definida a estru- 
tura básica de cada uma delas, conferindo prerrogativas, princípios, atribuições 
e modo de funcionamento; tudo de modo a criar um ambiente de equilíbrio 
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entre elas. Sem tal equilíbrio, o funcionamento da Justiça ficaria comprometi- 
do e seria inócuo todo o esmero dedicado pelo constituinte ao Poder Judiciá- 
rio (Capítulo II do Título IV). Em segundo lugar, cria-se uma orientação ao 
legislador infraconstitucional a ser observada na elaboração das normas que 
dão corpo a tais carreiras jurídicas. 

Com seus perfis cristalizados na Carta Maior, impedem-se eventuais desvios 
legislativos capazes de causar deformidades a esses entes e, por consequência, 
comprometer todo o sistema jurisdicional. 


Seção | 
Do Ministério Público 


A origem histórica do Ministério Público é bastante controvertida. 

Muito embora alguns autores pretendam remontar as origens do Ministério 
Público aos tempos do Direito romano, em que encontram traços da institui- 
ção no ofício dos rationalis e dos procuratores Caesaris (órgãos ligados à ativi- 
dade administrativa-fiscal), a verdade é que foi na França que se encontrou o 
berço da instituição, como bem observa José Frederico Marques (Elementos de 
direito processual penal). 

Predomina a tese de que seu embrião remonta ao século XIV, quando, na 
França, foram criados os “procuradores do rei” (les gens du roi), que eram ape- 
nas representantes dos interesses privados do monarca perante os tribunais. O 
papel desses advogados e procuradores do rei foi gradativamente se amplian- 
do com o fortalecimento dos poderes dinásticos; e eles tornaram-se, assim, 
“agentes do poder público junto aos tribunais”. 

Foi a ordonnance, de 25.03.1303, que, pela primeira vez, fez menção, em um 
diploma legislativo, a “les gens du roi”. Dessa instituição cuidaram ainda as or- 
donnances de 1493, de Carlos VIII, as de 1498, de Luis XII, e, ainda, as de agos- 
to de 1522, novembro de 1533 e maio de 1586. Finalmente, a ordonnance de 
Luis XIV, de agosto de 1670, constituiu a grande codificação do processo cri- 
minal da monarquia francesa, a qual ampliou o campo de atuação do Minis- 
tério Público. Por essa razão, entende Roberto Lira, iniciou-se aí a evolução do 
Ministério Público a caminho da autonomia institucional e da dignidade al- 
cançadas no atual cenário jurídico. 

A instituição, nascida e desenvolvida na França, adquiriu seus contornos de- 
finitivos com a Revolução Francesa, em que se transformou em verdadeiro 
guardião do Estado Democrático de Direito. 

Também vem da tradição francesa a denominação parquet (assoalho), utili- 
zada como sinônimo de Ministério Público. A origem da expressão está no fato 
de que, nos primórdios, seus membros não tinham assento na bancada reser- 
vada aos magistrados e que esta era posicionada sobre o estrado ou tablado das 
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salas de audiências. Tinham bancada própria, instalada diretamente sobre o as- 
soalho (parquet). 

No Brasil, encontramos as origens do Ministério Público nas velhas Orde- 
nações Manuelinas. O Código de Processo Criminal de 1832 também referiu- 
-se à instituição, colocando-a em plano por demais subalterno. Daí a razão pela 
qual, durante o Império, o Ministério Público não obteve maior grau de im- 
portância. 

O Decreto n. 1.030, de 14.11.1890, considerou o Ministério Público, no pla- 
no federal, como instituição. 

A primeira Constituição que tratou do Ministério Público foi a de 1934, ao 
inseri-lo no capítulo “Dos Órgãos de Cooperação nas Atividades Governamen- 
tais” A partir daí, nas demais Constituições, o Ministério Público foi situado 
de maneira bastante oscilante: em título próprio na Constituição de 1946, in- 
serido no capítulo do Poder Judiciário na Constituição de 1967 e situado no 
capítulo do Poder Executivo na Constituição de 1969. Já na constituição vigen- 
te, o Ministério Público experimentou seu maior grau de desenvolvimento. 
Com atribuições e prerrogativas de alto relevo (e em diversas áreas), ficou no 
passado a visão monolítica do parquet, que o identificava somente com a titu- 
laridade da ação penal pública. 

Também é controvertida a natureza jurídica do Ministério Público. Há quem 
sustente tratar-se de verdadeiro Poder de Estado (um quarto Poder); no entan- 
to, predomina o entendimento de que sua natureza jurídica deve ser extraída 
da essência de suas atribuições, que são tipicamente executivas, uma vez que 
não cabe ao Ministério Público julgar e nem legislar. Assim, o Ministério Pú- 
blico pode ser definido como instituição funcionalmente independente, po- 
rém, vinculada ao Poder Executivo (José Afonso da Silva, Curso de direito cons- 
titucional positivo, 2003). 


Art. 127. O Ministério Público é instituição permanente, essencial à 
função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurí- 
dica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indis- 
poníveis. 


— Instituição permanente 

A organização do Estado compete à constituição (sentido material de cons- 
tituição). Desse modo, o constituinte concebeu o Estado brasileiro como um 
corpo complexo e sistematizado, em que cada aspecto de sua estrutura é indis- 
pensável ao seu perfeito funcionamento. 

A afirmação de que o Ministério Público é instituição permanente revela tra- 
tar-se de ente que compõe o estado e é dotado de uma parcela de sua sobera- 
nia. Além disso, esse caráter permanente constitui verdadeira imposição do po- 


728 | ART. 127 RENATO F. DOS SANTOS | VALMIR MAURICI JR. 


der constituinte originário, de modo a impedir a supressão da instituição pelo 
poder constituinte derivado e pelo legislador. 

— Essencial à função jurisdicional do Estado 

O Ministério Público é essencial à função jurisdicional do Estado na medida 
em que é dotado da capacidade de figurar como um dos “atores do processo”, 
provocando a jurisdição. Nesse ponto, é possível retomar as ideias expostas na 
análise do nomen iuris deste capítulo. 

Parte da doutrina faz duras críticas a essa redação do texto constitucional. 
Isso porque, ao lado da atuação processual, o parquet tem diversas funções emi- 
nentemente extraprocessuais (o inquérito civil é uma delas). E, por outro ân- 
gulo, ao mesmo tempo, nem toda atividade jurisdicional exige a participação 
do Ministério Público, uma vez que a grande maioria das causas cíveis não exi- 
ge intervenção ministerial (Hugo Nigro Mazzilli, Regime jurídico do Ministério 
Público, 2007). 

No entanto, também é possível interpretar tal menção como mera retoma- 
da do conceito inicial do capítulo. Ou seja, ao conceituar a instituição, o cons- 
tituinte utilizou essa terminologia apenas como recurso para contextualizá-la 
na estrutura do Estado, reforçando a ideia de que se trata de “Função essencial 
ao funcionamento da Justiça”, e não no sentido de vincular exagerada e equi- 
vocadamente a atuação do Ministério Público ao âmbito processual. 

— Defesa da ordem jurídica 

Desde sua fase embrionária, o Ministério Público tem por incumbência o 
papel de fiscal do cumprimento da lei (custos legis). Com a evolução da insti- 
tuição, outras atribuições de natureza semelhante foram-lhe conferidas, como 
a legitimidade para o ajuizamento de ADI c a representação de intervenção fe- 
deral no caso de recusa à execução de lei federal (art. 35, IV, da CF). 

Assim, na atualidade, o parquet tem como atribuição ser o guardião da or- 
dem jurídica, velando pela correta aplicação da lei e pela harmonia do ordena- 
mento jurídico consistente na adequação das demais normas em relação à Cons- 
tituição. 

— Defesa do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indispo- 
níveis 

O regime democrático pode ser definido como aquele que é estruturado de 
modo a vincular o exercício do poder à vontade popular. Ele foi expressamen- 
te adotado pela Constituição de 1988, tal como previsto no seu preâmbulo e 
no art. 1º. 

E, por disposição expressa, cabe ao Ministério Público a defesa desse regime 
político. Dentre os mecanismos de que dispõe para tal objetivo, pode-se des- 
tacar a ADI interventiva prevista no art. 34, VII, a, da CF; o mandado de injun- 
ção em caso de omissão normativa; e a fiscalização do processo eleitoral. 
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Também cabe ao Ministério Público a defesa dos interesses indisponíveis. 
Tal indisponibilidade decorre da presença de um interesse público, que pode 
estar ligado a pessoas indeterminadas (sociais) ou a pessoas determinadas (in- 
dividuais). O interesse público que é objeto dessa tutela é o primário (de toda 
a coletividade), o qual não se confunde com o secundário (da Administração 
Pública). No entanto, há uma zona de intersecção entre essas espécies de inte- 
resse público, de modo que é possível que, em determinadas situações, haja 
coincidência entre elas. 

Por fim, convém observar que a defesa da democracia e a defesa do interes- 
se público estão intimamente ligadas. Na medida em que se tutela o bem co- 
mum, privilegia-se toda a sociedade; e, em última análise, fica fortalecido o po- 
der popular. 


S 1º São princípios institucionais do Ministério Público a unidade, a 
indivisibilidade e a independência funcional. 


— Unidade 

A unidade consiste na característica de ser uma só instituição (da qual fa- 
zem parte seus diversos membros), dirigida por uma só chefia, que é o seu Pro- 
curador-Geral. No entanto, essa unidade deve ser concebida dentro de cada 
um dos Ministérios Públicos arrolados pelo art. 128 da CĘ pois não há unida- 
de entre Ministérios Públicos de Estados diferentes e nem mesmo entre estes 
e o Ministério Público da União. Por isso, é possível afirmar que, entre Minis- 
térios Públicos diversos, a unidade é apenas conceitual e serve para correlacio- 
nar entes que desempenham a mesma função. Porém, cada um em sua esfera, 
com campo de atuação próprio e com sua efetiva unidade (esta sim em senti- 
do próprio). 

— Indivisibilidade 

A indivisibilidade consiste na impossibilidade de fracionamento interno do 
Ministério Público em outras instituições ou órgãos desvinculados entre si. Da 
indivisibilidade decorre a possibilidade de substituição de seus membros uns 
pelos outros e a ausência de vinculação em relação aos feitos em que oficiem. 
No entanto, essa possibilidade de substituição não é livre, mas sim regrada (pela 
lei). 

A indivisibilidade é um desdobramento da unidade, portanto, inexiste subs- 
tituição entre membros de Ministérios Públicos distintos. 

— Independência funcional 

A independência funcional consiste na ausência de subordinação dos mem- 
bros do Ministério Público em relação aos demais membros da carreira, ao 
Procurador-Geral e aos governantes. Sua finalidade é garantir que a atuação 
do parquet seja pautada estritamente pela convicção de seu representante, afas- 
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tando-se ingerências políticas. A chefia exercida pelo Procurador-Geral só in- 
cide no plano administrativo (atividade-meio), como o poder de designação, 
o poder de dirimir conflitos de atribuições, dentre outros. Já no plano funcio- 
nal (atividade-fim), não há nenhuma hierarquia. 

Com relação à independência funcional, a doutrina e a jurisprudência reco- 
nhecem o princípio do promotor natural. Este proibe designações casuísticas 
pela chefia do Ministério Público, evitando a figura do “acusador de exceção”, 
que não encontra amparo em nossa ordem jurídica. 

Os critérios para a atuação de um ou de outro membro do Ministério Pú- 
blico devem ser abstratos e predeterminados pela lei, não podendo ser altera- 
dos ao bel-prazer da chefia da instituição. O STF já reconheceu que o princí- 
pio do promotor natural tem base constitucional (Plenário, HC n. 67.759/RJ, 
rel. Min. Celso de Mello, j. 06.08.1992, DJ 01.07.1993). 


§ 2º Ao Ministério Público é assegurada autonomia funcional e admi- 
nistrativa, podendo, observado o disposto no art. 169, propor ao Poder 
Legislativo a criação e extinção de seus cargos e serviços auxiliares, pro- 
vendo-os por concurso público de provas ou de provas e títulos, a política 
remuneratória e os planos de carreira; a lei disporá sobre sua organização 
e funcionamento. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Existe clara distinção entre independência funcional e autonomia funcional. 

A independência funcional diz respeito à liberdade de atuação que detêm os 
membros da carreira. Já a autonomia funcional diz respeito à liberdade de atua- 
ção e de decisão pertencente à instituição; é o que a mantém livre da ingerên- 
cia de outros órgãos e poderes, somente se submetendo à Constituição e às leis. 

Em razão da autonomia funcional da instituição, dentro da classificação dos 
órgãos públicos, o Ministério Público integra a categoria mais alta: de “órgão 
independente”. É originado na Constituição e representa Poder Estatal, situan- 
do-se no ápice da pirâmide governamental e não devendo subordinação hie- 
rárquica a ninguém. Seu controle se dá pelos mecanismos constitucionais de 
freios e contrapesos (limitação de um poder por outro poder). 

E, por conta da independência funcional, os membros do Ministério Públi- 
co são classificados como “agentes políticos”, Não são funcionários públicos em 
sentido estrito, pois possuem atribuições constitucionais (que desempenham 
com poder decisório) e integram os mais altos escalões do estado (Hely Lopes 
Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 1985). 

A autonomia administrativa consiste no poder de gerir seus próprios negó- 
cios e de se auto-organizar. Ou seja, o Ministério Público não se subordina a 
regulamentos e atos normativos do Poder Executivo. Sua organização e gestão 
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são realizadas por meios próprios, em que se vinculam somente à Constitui- 
ção e à lei. A autonomia administrativa não se confunde com a autonomia po- 
lítica, que é o poder de editar normas de caráter geral (para todos os cidadãos) 
e vinculante (de observância obrigatória). A autonomia política é reservada 
aqueles entes estatais que possuem Poder Legislativo (União, Estados e Muni- 
cípios). 

É interessante notar que a personalidade jurídica não é requisito para a au- 
tonomia (funcional ou administrativa). O Ministério Público não tem perso- 
nalidade jurídica, assim como também não a têm o Poder Judiciário, os Tribu- 
nais de Contas e os Órgãos Legislativos (Senado, Câmara dos Deputados, 
Assembleias de Deputados e Câmaras de Vereadores). 

Como desdobramento da autonomia administrativa, cabe ao próprio par- 
quet o ato de provimento dos cargos pertencentes a seus quadros, tanto no caso 
de investidura originária (ingresso do agente público na Administração Públi- 
ca) como no caso de investidura derivada (movimentação interna do agente já 
investido anteriormente). O provimento desses cargos segue a regra constitu- 
cional de ingresso por meio de concurso público de provas ou de provas e tí- 
tulos, cuja organização e realização também são incumbência da instituição. 

A Constituição atribuiu ao Ministério Público a iniciativa de projetos de lei 
que versem sobre a criação e a extinção de seus cargos e serviços auxiliares. E, 
na redação dada pela Emenda n. 19/98 ao $ 2º do art. 127 da CF, também lhe 
cabe (expressamente) a iniciativa de projeto de lei relativo à política remune- 
ratória e aos planos de carreira. 

O poder de iniciativa relativo à fixação e à revisão dos vencimentos e subsi- 
dios de seus quadros não constava expressamente da redação original do pa- 
rágrafo. Isso gerou grande celeuma acerca do tema, tendo o STF se inclinado 
pela tese de que cle estaria implícito no poder de iniciativa de criação e extin- 
ção de seus cargos (STF, RTJ 153/3). No entanto, com a EC n. 19/98, o texto 
constitucional incorporou expressamente o entendimento jurisprudencial, su- 
perando a questão. 

Por fim, a Constituição deixa a cargo da lei o detalhamento da matéria rela- 
tiva à organização e ao funcionamento do Ministério Público, o que foi feito 
na LC n. 75/93 (Lompu), na Lei n. 8.625/93 (LONMP) e na Lein. 11.415/2006, 
que dispõe sobre as carreiras dos servidores do Ministério Público da União. 


§ 3º O Ministério Público elaborará sua proposta orçamentária dentro 
dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias. 


A LDO deve dispor, dentre outras coisas, acerca de limites para a proposta 
orçamentária do Ministério Público e do Poder Judiciário. Assim, embora o 
parquet não conte com recursos financeiros próprios (receitas), sua proposta é 
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elaborada pela própria instituição, descrevendo valores e rubricas orçamentá- 
rias, porém, sempre respeitando os limites da LDO. 

Essa capacidade de elaboração de sua própria proposta orçamentária confi- 
gura a independência financeira do Ministério Público. 

Entretanto, não se trata de poder de iniciativa para o projeto de lei orçamen- 
tária. Tal iniciativa é exclusiva do Poder Executivo, e a disposição constitucio- 
nal não abalou em nada essa regra. A atuação do Ministério Público ocorre so- 
mente em momento anterior (fase pré-legislativa) à apresentação do projeto 
de lei. Nesse sentido, já se posicionou o STF (Plenário, MC na ADI n. 883/RJ, 
rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.06.1993, RTJ 152/677). 


S 4º Se o Ministério Público não encaminhar a respectiva proposta or- 
çamentária dentro do prazo estabelecido na lei de diretrizes orçamentárias, 
o Poder Executivo considerará, para fins de consolidação da proposta 
orçamentária anual, os valores aprovados na lei orçamentária vigente, 
ajustados de acordo com os limites estipulados na forma do § 3º. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A omissão do Ministério Público (ou de seu Procurador-Geral) na remessa 
da proposta orçamentária ao Executivo implica a repetição dos valores do úl- 
timo orçamento aprovado (a título de nova proposta). 

No entanto, evidentemente, incidem as limitações impostas na LDO para 
esta situação também. Do contrário, eventual redução orçamentária imposta 
pela lei (como ocorre em períodos de criseeconômica) seria ineficaz, pois bas- 
taria deixar de remeter a respectiva proposta para a manutenção dos mesmos 
valores do ano anterior (e superiores aos novos limites). 


S 5° Sea proposta orçamentária de que trata este artigo for encaminha- 
da em desacordo com os limites estipulados na forma do § 3º, o Poder 
Executivo procederá aos ajustes necessários para fins de consolidação da 
proposta orçamentária anual. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Caso o Ministério Público venha a encaminhar proposta que ultrapasse os 
limites fixados na LDO, o Poder Executivo modificará a proposta e fará as al- 
terações necessárias para adequá-la a tais limites. E, somente depois disso, a 
proposta será incorporada ao projeto de lei orçamentária anual que será reme- 
tido ao Legislativo. 

O Poder Executivo somente poderá modificar a proposta orçamentária do 
Ministério Público se houver desacordo com a LDO e, ainda assim, no limite 
do necessário para adequá-la. Já o Poder Legislativo tem amplo poder de alte- 
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ração, podendo analisar o mérito do projeto de lei e fazer modificações por 
meio de emendas. 


S 6º Durante a execução orçamentária do exercício, não poderá haver a 
realização de despesas ou a assunção de obrigações que extrapolem os 
limites estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias, exceto se previa- 
mente autorizadas, mediante a abertura de créditos suplementares ou 
especiais. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A execução orçamentária consiste na aplicação e administração dos recur- 
sos previstos na lei orçamentária. No caso do Ministério Público, ela também 
fica a cargo da instituição. Porém, durante essa fase de execução, permanece a 
incidência dos limites previstos na LDO. 

A única exceção ocorre na hipótese de autorização feita por meio de lei para 
a criação de créditos adicionais; assim compreendidos aqueles que tenham 
por finalidade fazer frente a despesas inesperadas e não previstas (créditos es- 
peciais) ou que aumentem recursos já previstos anteriormente no orçamen- 
to, mas que na fase de execução tenham se mostrado insuficientes (créditos su- 
plementares). 

As disposições contidas no art. 127 e seus parágrafos têm caráter geral e for- 
mam o conceito do Ministério Público no Brasil. Como se verá adiante, exis- 
tem vários Ministérios Públicos — cada um com sua autonomia —, no entanto, 
aplicam-se a todos eles as disposições até aqui examinadas. 


Art. 128. O Ministério Público abrange: 


A Constituição organizou o Ministério Público em dois grandes blocos: o 
Ministério Público da União e o Ministério Público dos Estados. 

Retomando a ideia explicitada no comentário ao art. 127, § 1º, da CF, a for- 
ma como foi redigido o texto constitucional poderia levar a crer que os dife- 
rentes Ministérios Públicos mencionados compõem uma só instituição, com 
uma chefia em comum. 

No entanto, a melhor interpretação é no sentido de que o constituinte pre- 
tendeu apenas dar tratamento conjunto a instituições que, apesar de autôno- 
mas e distintas, exercem o mesmo ofício. 


I-o Ministério Público da União, que compreende: 


O Ministério Público da União, por sua vez, é dividido em quatro ramos: 
Ministério Público Federal (MPF), Ministério Público do Trabalho (MPT), Mi- 
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nistério Público Militar (MPM) e Ministério Público do Distrito Federal e Ter- 
ritórios (MPDET). 

Cada um dos ramos do Ministério Público da União forma uma instituição 
autônoma e dotada de unidade, indivisibilidade, autonomia funcional e admi- 
nistrativa. Sendo assim, inexiste unidade institucional aplicável ao Ministério 
Público da União como um todo, pois isso implicaria ofensa à autonomia de 
seus diversos ramos. Essa ideia foi reforçada pela LC n. 75/93 (Lompu), a qual 
explicitou, na redação de seu art. 32, que as carreiras dos diferentes ramos do 
Ministério Público da União são independentes entre si, tendo cada uma de- 
las organização própria, na forma desta LC. 


a) o Ministério Público Federal; 


O Ministério Público Federal exerce suas funções junto aos órgãos da Justi- 
ça Federal e oficia também junto ao STF e ao STJ. Sua atuação se dá sempre 
que a questão envolver interesse público, seja em virtude das partes ou do as- 
sunto tratado. Também incumbe ao MPF fiscalizar o cumprimento das leis edi- 
tadas no País e de tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatário. 


b) o Ministério Público do Trabalho; 


A origem do Ministério Público do Trabalho relaciona-se com a da Justiça 
do Trabalho, cujo surgimento deu-se no âmbito do Conselho Nacional do Tra- 
balho (Decreto n. 16.027/23), órgão de caráter administrativo vinculado ao Mi- 
nistério da Agricultura, Indústria e Comércio. 

Ao MPT compete oficiar, junto aos órgãos da Justiça do Trabalho, na defesa 
dos direitos difusos, coletivos e individuais indisponíveis dos trabalhadores. 


c) o Ministério Público Militar; 


O MPM foi criado em 1920 com o advento do Código de Organização Judi- 
ciária e Processo Militar. Em 1951, passou a integrar o Ministério Público da 
União, ao lado dos demais ramos federais. 

Ao Ministério Público Militar compete oficiar junto aos órgãos da Justiça 
Militar. 


d) o Ministério Público do Distrito Federale Territórios; 


O Ministério Público do Distrito Federal e Territórios, apesar de ter sido 
agrupado ao Ministério Público da União na atual Constituição, tem feições 
semelhantes aos Ministérios Públicos dos estados, sobretudo no que diz res- 
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peito à sua estrutura interna, atribuições e campo de atuação, que se dá peran- 
te a Justiça do Distrito Federal e Territórios. 


II — os Ministérios Públicos dos Estados. 


O Ministério Público estadual oficia perante a Justiça estadual e é discipli- 
nado de forma geral pela Lei federal n. 8.625/93, que estabelece preceitos bási- 
cos de estrutura, organização e atribuições. No entanto, cada unidade federa- 
tiva deve legislar instituindo e disciplinando de forma detalhada seu respectivo 
Ministério Público. 

Atualmente, predomina o entendimento de que é perfeitamente admissível 
o litisconsórcio entre Ministérios Públicos da União e dos Estados. Já houve 
controvérsia acerca do tema e muitos sustentavam a impossibilidade dessa atua- 
ção conjunta em respeito ao princípio da especialidade. Sob a ótica de tal princi- 
pio, a organização do estado é feita de modo a conferir atribuições especificas 
a cada ente estatal. E, nesse prisma, algum dos litisconsortes estaria invadindo 
o campo de atuação do outro. 

No entanto, a jurisprudência caminhou no sentido de admitir a existência 
de uma zona de interseção entre as atribuições dos diversos Ministérios Pú- 
blicos, o que possibilita a atuação processual conjunta. Dessa forma, foi o en- 
tendimento firmado pelo STF (Plenário, Ação Civil Originária n. 1.020/SP, 
rel. Min. Cármen Lúcia, ). 08.10.2008, DJ 20.03.2009). 

Inovações legislativas vêm encampando a orientação jurisprudencial firma- 
da (ECA e Estatuto do Idoso). 


S 1º O Ministério Público da União tem por chefe o Procurador-Geral 
da República, nomeado pelo Presidente da República dentre integrantes 
da carreira, maiores de trinta e cinco anos, após a aprovação de seu nome 
pela maioria absoluta dos membros do Senado Federal, para mandato de 
dois anos, permitida a recondução. 


A chefia do Ministério Público da União é desempenhada pelo Procurador- 
-Geral da República, que deve ser integrante da carreira (MPU) e com idade 
superior a 35 anos. 

Sua escolha é prerrogativa do Presidente da República, que o faz de forma 
absolutamente livre, diversamente dos Procuradores-Gerais de Justiça dos es- 
tados, que são escolhidos pelo chefe do Executivo em lista tríplice elaborada 
após eleição interna da carreira. 

No entanto, para mitigar essa liberdade conferida ao Presidente da Repúbli- 
ca, o constituinte estabeleceu a necessidade de aprovação do Senado Federal, 
por maioria absoluta de seus membros, em relação ao nome indicado. 
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O prazo da investidura no cargo é de dois anos, sendo que, ao final de tal pe- 
ríodo, é permitida indicação do mesmo nome para continuidade na chefia da 
instituição (recondução), desde que haja novamente a aprovação pelo Senado. 
Não há limite de reconduções do Procurador-Geral da República, ao contrá- 
rio dos Procuradores-Gerais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, que 
somente podem ser reconduzidos uma única vez por disposição expressa do $ 3º 
do artigo em exame. 

A interpretação que conclui por essa ausência de limitação ao número de re- 
conduções do Procurador-Geral da República fundamenta-se no silêncio da 
Constituição, pois, quando pretendeu impor limites dessa espécie, a Constitui- 
ção fez isso expressamente (no caso dos Estados e do Distrito Federal). Enten- 
de-se que esta é uma forma de silêncio eloquente, ou seja, omissão proposital 
do texto, do qual é possível extrair a intenção do constituinte. 

A doutrina aponta impropriedade na utilização do termo “mandato” para 
designar o exercício das funções de Procurador-Geral. Isso porque não se tra- 
ta de cargo eletivo e nem mesmo existe representação de eleitores no seu exer- 
cício. Segundo José Afonso da Silva, tecnicamente se trata de mera investidura 
a tempo certo (Direito constitucional positivo, 2003). 

O Procurador-Geral da República é, ao mesmo tempo, chefe do Ministério 
Público da União e do Ministério Público Federal. No entanto, os demais ra- 
mos do MPU (Militar, do Trabalho e do Distrito Federal e Territórios) têm seus 
respectivos Procuradores-Gerais, em respeito à unidade e à autonomia insti- 
tucionais. 


S 2º A destituição do Procurador-Geral da República, por iniciativa do 
Presidente da República, deverá ser precedida de autorização da maioria 
absoluta do Senado Federal. 


A exigência de autorização do Senado para a destituição do Procurador-Ge- 
ral é garantia de preservação da autonomia funcional da instituição. 

A possibilidade de destituição livre e imotivada (ad nutum) do Procurador- 
-Geral pelo chefe do Executivo já existiu na vigência de Constituições anterio- 
res. No entanto, na sistemática atual, seria absolutamente incompatível com as 
garantias asseguradas ao parquet. 

Deve-se notar que, apesar de depender da aprovação do Senado, a destitui- 
ção do Procurador-Geral da República é ato de iniciativa exclusiva do Presi- 
dente da República. Nesse caso, seu substituto exercerá a função pelo prazo de 
dois anos, e não pelo tempo que restaria ao destituído. Trata-se de desdobra- 
mento do fato de, como já dito, não se tratar de mandato, e sim de investidu- 
ra a tempo certo. 
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© 3º Os Ministérios Públicos dos Estados e o do Distrito Federal e Ter- 
ritórios formarão lista tríplice dentre integrantes da carreira, na forma da 
lei respectiva, para escolha de seu Procurador-Geral, que será nomeado 
pelo Chefe do Poder Executivo, para mandato de dois anos, permitida uma 
recondução. 


O sistema de escolha dos Procuradores-Gerais de Justiça dos Ministérios Pú- 
blicos dos Estados e do Distrito Federal e Territórios é diverso daquele previs- 
to para a escolha do Procurador-Geral da República. Também são escolhidos 
pelo chefe do Executivo entre os membros da carreira, porém, não de modo li- 
vre (como no MPU), mas sim entre aqueles que figurem de lista composta de 
três nomes (lista tríplice) e previamente organizada na forma prevista em lei. 
As leis que regem aorganização dessa lista tríplice são a Lompu e a LONMP, as 
quais preveem a realização de eleição interna da carreira. 

Esse sistema parece ser o mais aprimorado, pois prestigia a vontade dos in- 
tegrantes da carreira e, ao mesmo tempo, contém um elemento de legitimida- 
de política. Os membros do Ministério Público exercem poder estatal cujo fun- 
damento de legitimidade é de ordem técnica, uma vez aprovados em concurso 
público para o ingresso na carreira. Já os detentores de mandato eletivo exer- 
cem poder estatal cujo fundamento de legitimidade é de ordem política, uma 
vez que foram eleitos pelo voto dos cidadãos. Assim, composta a lista tríplice 
pela vontade interna da instituição, a escolha do Procurador-Geral pelo chefe 
do Executivo confere certo grau de legitimidade popular à investidura e mini- 
miza tendências de corporativismo e isolamento da instituição. 

Algumas unidades federadas criaram um terceiro sistema (híbrido), ao con- 
jugar os dois sistemas previstos na Constituição, ou seja, com a escolha do Pro- 
curador-Geral pelo chefe do Executivo, em lista tríplice e, ainda, acrescida da 
necessidade de aprovação do Poder Legislativo local. No entanto, o STF decidiu 
pela inconstitucionalidade desses dispositivos, por afronta direta aos critérios 
estabelecidos na CF (Plenário, ADI n. 1.506/SE, rel. Min. Hmar Galvão, ). 
09.09.1999, DJ 12.11.1999, e Plenário, MC na ADI n. 1.228/AP, rel. Min. Sepúl- 
veda Pertence, j. 15.03.1995, DJ 02.06.1995). 

Em relação à palavra “mandato”, vale a observação já feita quanto à impro- 
priedade da terminologia. Tecnicamente, trata-se de mera investidura a tempo 
certo, cujo prazo é de dois anos. Também se admite a recondução ao cargo, po- 
rém, limitada a uma útiica vez. 


© 4º Os Procuradores-Gerais nos Estados e no Distrito Federal e Terri- 
tórios poderão ser destituídos por deliberação da maioria absoluta do 
Poder Legislativo, na forma da lei complementar respectiva. 
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Para a destituição dos chefes dos Ministérios Públicos dos Estados e do Dis- 
trito Federal e Territórios, a Constituição exige a autorização do Poder Legis- 
lativo, deixando a cargo do legislador o detalhamento desse processo. 

De acordo com a Lei n. 8.625/93, a destituição do Procurador-Geral de Jus- 
tiça dos Estados é ato de iniciativa exclusiva do colégio de procuradores, pre- 
cedida de autorização da Assembleia Legislativa do Estado respectivo. A seu 
turno, a LC n. 75/93 estabelece que o Procurador-Geral de Justiça do Distrito 
Federal poderá ser destituído por ato de iniciativa do Presidente da República, 
precedido de autorização do Senado Federal. 


S 5º Leis complementares da União e dos Estados, cuja iniciativa é fa- 
cultadaaos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerão a organização, 
as atribuições e o estatuto de cada Ministério Público, observadas, relati- 
vamente a seus membros: 


A Constituição deixa o detalhamento da organização e das atribuições do 
Ministério Público a cargo de lei complementar. No caso do Ministério Públi- 
co da União, trata-se da LC n. 75/93. Já no caso dos Ministérios Públicos dos 
Estados, cada Estado-membro deve elaborar a lei complementar de seu respec- 
tivo Ministério Público local. 

Essas leis estabelecem o regime jurídico da instituição, dando corpo a ela e 
aprofundando as disposições constitucionais, daí a denominação de lei orgå- 
nica. A iniciativa dessas leis, por disposição expressa, é do Procurador-Geral. 

Alguns Estados, afastando-se da prescrição constitucional, fizeram dispo- 
sições acerca do Ministério Público na Constituição local. No entanto, o en- 
tendimento adotado pelo STF foi de inconstitucionalidade dessas normas, por 
violação ao poder de iniciativa (do chefe da instituição) e pela existência de re- 
levante diferença de quórum parlamentar exigido entre leis complementares e 
emendas; o que, no aspecto prático, dificultaria o processo legislativo sobre a 
matéria. 

Apesar de conferir ao legislador a elaboração desses regimes jurídicos, algu- 
mas diretrizes foram fixadas nos incisos seguintes. 


| — as seguintes garantias: 


As garantias constitucionais previstas aos membros do Ministério Público 
são instrumento de preservação da independência funcional desses agentes po- 
líticos no desempenho de suas atribuições funcionais. São similares às garan- 
tias dos membros do Poder Judiciário. 

Formam aquilo que a doutrina denomina “tríplice garantia”: vitaliciedade, 
inamovibilidade e irredutibilidade de subsídios. 
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a) vitaliciedade, após dois anos de exercício, não podendo perder o 
cargo senão por sentença judicial transitada em julgado; 


A vitaliciedade é a garantia atribuída ao membro do parquet após dois anos 
de exercício e que lhe assegura a permanência no cargo, cuja perda somente 
pode ser decretada por sentença judicial transitada em julgado. 

Não se confunde com a estabilidade, que é garantia atribuída a todos os ser- 
vidores que titularizam cargos de provimento efetivo, após três anos de exer- 
cício. A estabilidade assegura a permanência apenas no serviço público, mas 
não especificamente no mesmo cargo. 

Além disso, a vitaliciedade implica uma única possibilidade de perda do car- 
go, que é a decisão judicial transitada em julgado. Já a estabilidade apresenta 
quatro hipóteses de desligamento do servidor, que são: a) processo adminis- 
trativo; b) procedimento administrativo de avaliação de desempenho; c) exces- 
so de despesa (art. 169, S 4º, da CF); e d) sentença judicial transitada em jul- 
gado. 

Portanto, o que se verifica é que essa garantia fornece maior proteção ao 
membro do Ministério Público, em face dos governantes e da própria insti- 
tuição. 


b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse público, mediante 
decisão do órgão colegiado competente do Ministério Público, pelo voto 
da maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa; 

Alinea com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Os membros do Ministério Público não podem ser removidos do cargo ti- 
tularizado nem mesmo por promoção (se involuntária). A única exceção é a 
hipótese de interesse público reconhecido pela maioria absoluta do órgão co- 
legiado da administração superior da instituição. 

Originariamente, o quórum exigido era de 2/3 dos membros do colegiado. 
No entanto, a EC n. 45/2004 reduziu esse quórum para a maioria absoluta. 


c) irredutibilidade de subsídio, fixado na forma do art. 39, S 4º, e ressal- 
vado o disposto nos arts. 37, X e XI, 150, IJ, 153, 111,153,S 2º, I; 
Alinea com redação dada pela EC n. 19, de 04.06. 1998. 


Veda a redução da remuneração dos membros do parquet. 

Já houve grande controvérsia acerca da abrangência da garantia em relação 
ao poder de compra dos subsídios. Isso porque, sem tal abrangência, as perdas 
inflacionárias poderiam acarretar, na prática, uma redução da remuneração. 
No entanto, o STF firmou o entendimento de que a irredutibilidade de subsi- 
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dios é “garantia nominal”, ou seja, não inclui reposição de perdas inflacioná- 
rias (RE n. 185.255/AL, 1º T., rel. Min. Sydney Sanches, j. 01.04.1997, DJ 
19.09.1997). 

A redação original do texto utilizava o termo “irredutibilidade de vencimen- 
tos”, A EC n. 45/2004 substituiu a terminologia, adequando-a à disposição do 
art. 39, 4º, da CF, que estabelece a remuneração dos agentes políticos pelo sis- 
tema de subsídios (parcela única sem acréscimos pecuniários agregados). 


l — as seguintes vedações: 


Se, de um lado, as garantias funcionais são imprescindíveis para afiançar a 
independência funcional dos membros do Ministério Público, de outro, são 
igualmente necessárias algumas vedações a fim de preservar a atuação desses 
agentes políticos no trilho da técnica e da pura convicção. Ou seja, há um ca- 
ráter de complementaridade entre garantias e vedações. 


a) receber, a qualquer título e sob qualquer pretexto, honorários, per- 
centagens ou custas processuais; 


A proibição de receber, a qualquer título e sob qualquer pretexto, percenta- 
gens e custas processuais também é feita aos magistrados. Aos membros do Mi- 
nistério Público a vedação alcança também o recebimento de honorários. 

Nas ações em que tiver êxito, haverá verba de sucumbência, no entanto, nela 
não estarão compreendidos honorários. Isso porque a verba honorária é re- 
muneração típica da atividade de advocacia, e os membros do parquet não 
atuam em juízo na condição de advogados. Além disso, a atividade do Minis- 
tério Público tem seus custos suportados pelo Estado, e não por honorários 
advocatícios. 

A vedação tem a finalidade de garantir a isenção dos membros do Ministé- 
rio Público na atuação judicial, afastando de suas preocupações eventuais in- 
teresses econômicos da instituição. 


b) exercer a advocacia; 


O exercício da advocacia é vedado aos membros do parquet por triplo fun- 
damento. Em primeiro lugar, porque constituiria atividade paralela à ativida- 
de ministerial, certamente em prejuízo desta última. Em segundo lugar, por- 
que constitui um verdadeiro nascedouro de múltiplos interesses particulares, 
alheios e, muitas vezes, conflitantes com a atividade ministerial, o que criaria 
grande tendência de desvios na atuação funcional do membro do Ministério 
Público. Por fim, em terceiro lugar, porque o prestígio de que gozam junto aos 
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demais membros da carreira e mesmo do Poder Judiciário daria margem a abu- 
sos e até ao desequilíbrio entre as partes nos processos de sua atuação privada. 

É necessário, porém, observar que a própria Constituição excepciona essa 
vedação (à advocacia) em relação aos membros do Ministério Público que já 
integravam a carreira antes da sua promulgação (art. 29,S 3º, do ADCT). 

Além disso, o Conselho Nacional do Ministério Público - CNMP regula- 
mentou a disposição constitucional por meio da Resolução n. 8/CNMP (cuja 
redação foi parcialmente alterada pela Resolução n. 16/CNMP), explicitando 
que só se admite essa exceção aos membros do Ministério Público da União 
integrantes do MPT, MPM e MPF, pois aos membros do Ministério Público 
dos Estados e do Distrito Federal e Territórios já se aplicava proibição desde 
1981, em decorrência do art. 24, II, da LC n. 40/81. 

Assim, atualmente, somente podem exercer a advocacia os integrantes do 
Ministério Público da União pertencentes às carreiras do MPT, MPM e MPF, 
que tenham ingressado nas respectivas instituições antes da promulgação da 
CF/88. Já os membros do Ministério Público dos Estados e do Distrito Federal 
e Territórios sofrem a proibição de modo absoluto (qualquer que seja a data 
de ingresso). 


c) participar de sociedade comercial, na forma da lei; 


O exercício de atividade empresarial é vedado aos membros do Ministério 
Público, tanto na condição de empresário individual como na de sócio-geren- 
te ou administrador de sociedade empresarial. Aqui, aplicam-se fundamentos 
semelhantes aos da proibição da advocacia. 

Essa vedação não alcança a participação e o exercício de atividades em entida- 
des de representação da classe, seja na forma de associações civis ou de sindica- 
tos, pois, nesse caso, a atividade desempenhada não tem natureza empresarial 
e o seu exercício é manifestação legítima do “direito de associação”, garantido 
pela própria Constituição no seu art. 5º, XVII. 


d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra função públi- 
ca, salvo uma de magistério; 


Aos membros do parquet veda-se também o exercício de qualquer outra fun- 
ção pública, salvo uma de magistério. Tal vedação incide, inclusive, durante o 
período em que o membro estiver em eventual disponibilidade (inatividade 
remunerada até reaproveitamento em outro cargo) e, quanto a isso, existem 
somente três exceções a essa proibição: a) o exercício de uma função de magis- 
tério; b) o exercício da advocacia excepcionado na regra de transição do ADCT 
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(anteriormente exposto); e c) o exercício de funções junto à administração su- 
perior da instituição ao qual estão vinculados. 

Em relação às duas primeiras exceções, entende-se de disposições expressas 
do texto constitucional. Quanto à última, trata-se de interpretação da própria 
estrutura organizacional traçada pela Constituição ao Ministério Público. Do 
contrário, a administração superior da instituição ficaria necessariamente a 
cargo de não integrantes da carreira, pondo em xeque a autonomia e a inde- 
pendência funcionais. Nesse sentido, foi o entendimento do Pleno do STF (ADI 
n. 2.836/RJ, rel. Min. Eros Grau, j. 17.11.2005, DJ 09.12.2005). 


e) exercer atividade político-partidária; 
Alínea com redação dado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Essa vedação tinha caráter relativo na redação originária do texto constitu- 
cional, que ressalvava exceções legais (“[...] salvo exceções previstas na lei”). 

A EC n. 45/2004 imprimiu caráter absoluto à vedação. Seu alcance com- 
preende a filiação partidária, o exercício de direção ou a administração de par- 
tidos políticos e o acesso a cargos eletivos. 

No entanto, aplica-se também a esta hipótese a exceção prevista da própria 
Constituição no art. 29, § 3º, do ADCT. Ou seja, os membros que já estavam 
investidos no cargo antes da promulgação da CF/88 podem filiar-se a partidos 
politicos para concorrer às eleições, porém, é obrigatório o prévio afastamen- 
to do cargo. Ademais, para reassumir suas funções, é obrigatória a desfiliação 
(ADI n. 1.377/DE, Plenário, rel. p/ ac. Min. Nelson Jobim, j. 03.06.1998, DJ 
16.12.2005). 


f) receber, a qualquer título ou pretexto, auxílios ou contribuições de 
pessoas físicas, entidades públicas ou privadas, ressalvadas as exceções 
previstas em lei. 

Alínea acrescentada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A finalidade da vedação é evitar relações perniciosas entre membros do Mi- 
nistério Público e pessoas físicas e jurídicas, por meio de doações, presentes e 
demais vantagens. A norma tem caráter preventivo e objetiva a isenção no exer- 
cício das atribuições funcionais, evitando-se a troca de favores e os desvios de 
conduta. 

É pressuposto da independência funcional a percepção de remuneração con- 
digna aos membros da carreira. E, assim sendo, por outro lado, é igualmente 
natural que se exija deles a subsistência por força exclusiva de seus respectivos 
subsídios. 
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S 6º Aplica-se aos membros do Ministério Público o disposto no art. 95, 
parágafo único, V. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Trata-se de impedimento do membro do parquet para o exercício da advo- 
cacia nos três anos posteriores à aposentadoria ou à exoneração, junto ao juízo 
ou tribunal perante o qual oficiava. 

A proibição tem sido vulgarmente denominada “quarentena” e alcança ma- 
gistrados e membros do Ministério Público. Na doutrina, tem sido questiona- 
da a constitucionalidade do dispositivo, sob o argumento de afronta ao inciso 
XIII do art. 5º da CE que é cláusula pétrea e assegura o livre exercício de qual- 
quer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissiona is que a lei 
estabelecer. Ocorre que a restrição não está ligada ao requisito de “qualificação”, 
obedecendo a critério meramente temporal. 


Art. 129. São funções institucionais do Ministério Público: 


Foi com a Constituição de 1988 que o Ministério Público experimentou seu 
maior grau de desenvolvimento no Brasil. Com atribuições e prerrogativas de 
alto relevo (e em diversas áreas), ficou no passado a visão monolítica do par- 
quet, o qual o identificava quase que exclusivamente com a titularidade da ação 
penal pública. 

O art. 129 da Constituição contém um rol de atribuições (ou “funções ins- 
titucionais”) e, junto com elas, foram previstos alguns instrumentos de ação 
do Ministério Público, como a expedição de notificações e requisições. 

Trata-se de rol meramente exemplificativo, como se verá adiante (inciso IX). 


I — promover, privativamente, a ação penal pública, na forma da lei; 


A promoção da ação penal é atribuição que se encontra nas raízes históricas 
do Ministério Público. 

A doutrina classifica a ação penal em duas espécies: pública e privada, a de- 
pender de quem venha a ajuizar a inicial acusatória. 

O exercício da acusação no processo penal é uma atividade eminentemente 
estatal, pois o direito de punir (ius puniendi) pertence ao Estado. No entanto, 
em algumas situações, o processo penal pode representar riscos a interesses da 
vítima ou, ainda, um agravamento das consequências do fato; seja pela publi- 
cidade do fato ou pela indesejada rememoração deste ao longo de todo o cur- 
so processual. É o que se verifica, por exemplo, nos crimes sexuais. 

Assim, para resguardar esses interesses e evitar danos causados pelo possível 
“escândalo do processo” (streptus iudicii), alguns crimes têm sua persecução 
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penal delegada à vitima, que a exerce por meio da “ação penal privada”, com o 
ajuizamento de queixa-crime. 

É importante frisar que a ação penal privada é hipótese de exceção na siste- 
mática processual penal brasileira, reservada a uma parcela reduzida de deli- 
tos. A regra é a ação penal pública (art. 100 do CP), que, na atual Constituição, 
foi conferida em caráter de exclusividade ao Ministério Público. 

A única hipótese em que se admite o ajuizamento de queixa-crime para cri- 
me de ação penal pública está prevista no art. 5º, LIX, da CF, no caso de omis- 
são do parquet no prazo legal para sua manifestação. 


Il — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de 
relevância pública aos direitos assegurados nesta Constituição, promo- 
vendo as medidas necessárias a sua garantia; 


Trata-se de atividade fiscalizatória sobre as atividades da Administração Pú- 
blica direta e indireta e os serviços de relevância pública. À inspiração dessa 
atribuição está na figura do ombudsman sueco, que representa uma espécie de 
ouvidor ou defensor do povo junto aos Poderes públicos. 

No entanto, no modelo brasileiro, essa atividade foi conferida ao Ministério 
Público em razão de sua autonomia e independência, que permitem uma atua- 
ção mais intensa na defesa dos interesses do cidadão. 


II — promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção 
do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses 
difusos e coletivos; 


Ao lado da histórica atribuição criminal, destaca-se a promoção do inquéri- 
to civil e a legitimidade para a ação civil pública, voltados para a proteção do 
patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e 
coletivos. 

O inquérito civil é um procedimento investigatório de cunho administrati- 
vo, exclusivo do Ministério Público, e que se destina à colheita de elementos 
probatórios voltados a subsidiar a ação civil pública (Hugo Nigro Mazzilli, A 
defesa dos interesses difusos em juízo, 2004). Já a ação civil pública é a demanda 
que tem por objeto a tutela de interesses transindividuais e possui diversos ou- 
tros legitimados previstos na Lei da Ação Civil Pública (Lei n. 7.347/85). 

A Constituição vincula o manejo do inquérito civil e da ação civil pública à 
proteção dos interesses difusos e coletivos. 

Em razão dessa disposição, parte da doutrina (minoritária) sustenta a tese 
de falta de legitimidade do Ministério Público para a defesa de interesses indi- 
viduais homogêneos. Ocorre que, na época da elaboração e promulgação da 
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Constituição, a doutrina dos interesses transindividuais ainda estava em fase 
de desenvolvimento. Foi somente no CDC (em 1990) que os interesses indivi- 
duais homogêneos passaram a ter previsão legal. Por esse motivo, a termino- 
logia adotada foi de caráter mais genérico que a atual divisão doutrinária. 

Assim, prevalece a tese de que o Ministério Público está legitimado à defesa 
dos interesses individuais homogêneos que tenham expressão para a coletivi- 
dade. Este é, inclusive, o teor da Súmula n. 7 do Conselho Superior do Minis- 
tério Público do Estado de São Paulo (CSMP). 


IV — promover a ação de inconstitucionalidade ou representação para 
fins de intervenção da União e dos Estados, nos casos previstos nesta 
Constituição; 


A ação de inconstitucionalidade tem como um de seus legitimados o Procu- 
rador-Geral do Ministério Público. No plano federal, cabe ao Procurador-Ge- 
ral da República o seu ajuizamento, perante o STF, para expurgar do mundo 
jurídico as espécies normativas que contrariem a CF. Já no plano estadual, com- 
pete ao Procurador-Geral de Justiça, perante o respectivo TJ local, quando a 
afronta for à Constituição estadual. 

A representação para fins de intervenção obedece a uma sistemática seme- 
lhante. O Procurador-Geral da República é o legitimado para promovê-la jun- 
to ao STF no plano federal (intervenção da União nos Estados) em defesa dos 
“princípios sensíveis” da Constituição, tal como previsto nos arts. 34, VII, e 36, 
II, da CF. Além disso, o Procurador-Geral de Justiça tem legitimidade no pla- 
no estadual (intervenção do Estado em Municípios), perante o TJ, para a de- 
fesa dos princípios previstos na Constituição do Estado, conforme o art. 35, IV, 
da CF. 

No caso da representação para fins de intervenção, a legitimidade é exclusi- 
va, € não concorrente. 


V — defender judicialmente os direitos e interesses das populações indí- 
genas; 


A defesa judicial dos interesses indígenas é atribuição do Ministério Públi- 
co, que pode exercê-la na condição de autor ou de interveniente processual. No 
entanto, o art. 109, XI, da Constituição estabelece que a competência para a 
matéria é da Justiça Federal. Por consequência, a atribuição é exercida pelo Mi- 
nistério Público Federal. 

A interpretação que se dá à expressão “direitos e interesses das populações 
indígenas” é no sentido de abarcar somente questões de interesse global das co- 
munidades indígenas, tais como aquelas descritas no art. 231 da Constituição. 
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VI- expedir notificações nos procedimentos administrativos de sua 
competência, requisitando informações e documentos para instruí-los, na 
forma dalei complementar respectiva; 


A expedição de notificações e requisições não é exatamente uma atribuição 
do Ministério Público. Trata-se, na verdade, de instrumento de sua atuação. No 
entanto, como a finalidade deste instrumento é justamente viabilizar o exer- 
cício das funções ministeriais, o tratamento foi conjunto no texto constitu- 
cional. 

Tanto na atuação cível como no âmbito criminal, pode o Ministério Públi- 
co lançar mão desse meio para ter acesso a informações que permitam a for- 
mação de sua convicção e colher elementos probatórios. 

Existe controvérsia acerca da possibilidade de obtenção de informações si- 
gilosas por meio de requisição do parquet. A Lompu e a LONMP garantem tal 
acesso, no entanto, os tribunais têm entendido que, quando o sigilo tiver fun- 
damento constitucional (por exemplo, o sigilo bancário), haverá necessidade 
de autorização judicial. 


VII — exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei 
complementar mencionada no artigo anterior; 


A previsão desse controle tem por fundamento o sistema de freios e contra- 
pesos entre as instituições, ficando reservado à lei sua disciplina. A Lompu tra- 
tou da matéria no âmbito federal, e cada estado deve agir da mesma forma por 
meio da lei local. 

Seu alcance não abrange toda e qualquer atividade da polícia. Está limitado 
aquelas atividades que tenham alguma forma de relação com a atuação do Mi- 
nistério Público. Ou seja, somente a polícia judiciária está sujeita ao controle, 
eis que seu trabalho tem como destino a formação da opinio delicti do Minis- 
tério Público. 


VIII — requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito 
policial, indicados os fundamentos jurídicos de suas manifestações pro- 
cessuais; 


O inquérito policial é um procedimento administrativo que tem por finali- 
dade a apuração de infrações penais. Assim, o Ministério Público, que é o titu- 
lar da ação penal pública, é também o destinatário dos elementos colhidos na 
investigação criminal. Esse é o fundamento do poder concedido pela Consti- 
tuição ao Ministério Público, que lhe permite requisitar a instauração de in- 
quéritos e diligências investigatórias. 
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No entanto, a fim de evitar abusos e desvios no exercício desse poder, im- 
põe-se a obrigatoriedade de que as requisições ministeriais estejam sempre 
acompan hadas dos fundamentos jurídicos que justificam a medida. 


IX — exercer outras funções que lhe forem conferidas, desde que com- 
patíveis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representação judicial e a 
consultoria jurídica de entidades públicas. 


O rol do art. 129 foi encerrado de modo a deixar claro o seu caráter não ta- 
xativo, o que possibilita a adição de outras funções pela lei. No entanto, em 
atenção ao princípio da especialidade, delimitou-se que essas funções deverão 
sempre guardar compatibilidade com as funções institucionais do Ministério 
Público previstas no art. 127, caput, da Constituição. 

O parquet brasileiro, ao longo de sua evolução histórica, já teve entre suas 
atribuições a defesa dos interesses da Fazenda Pública da União. No entanto, 
com a Constituição de 1988, foi criada a AGU, que recebeu essa função. 

Assim, atualmente, é expressamente vedada a representação judicial e a con- 
sultoria jurídica de entidades públicas pelo Ministério Público. 

Por fim, ainda no campo das atribuições ministeriais, há grande controvér- 
sia relacionada aos “poderes investigatórios” do Ministério Público. 

Parte da doutrina sustenta que a CF atribuiu exclusivamente às polícias descri- 
tas no art. 144 da CF a atividade de apuração das infrações penais, não havendo 
nenhuma ressalva que permita ao Ministério Público o exercício de tal atividade. 

No entanto, a 2º Turma do STF fixou entendimento no sentido de recon he- 
cer a constitucionalidade do poder investigatório do parquet, sob o fundamen- 
to de que é princípio basilar da hermenêutica constitucional o dos “poderes 
implícitos”, segundo o qual, quando a CF concede os fins, dá os meios. Assim, 
se a atividade-fim, que é a promoção da ação penal pública, foi outorgada ao 
Ministério Público, está embutido nela o poder de colheita da prova (HC n. 
89.877/ES, rel. Min. Eros Grau, j. 07.11.2006, DJ 15.12.2006). 


S 1º A legitimação do Ministério Público para as ações civis previstas 
neste artigo não impede a de terceiros, nas mesmas hipóteses, segundo o 
disposto nesta Constituição e na lei. 


A promoção da ação civil pública é descrita no rol de funções institucionais 
do Ministério Público. No entanto, a Constituição deixou claro que não se tra- 
ta de atribuição exclusiva do Ministério Público, ressalvando, assim, a legitimi- 
dade concorrente de outras instituições e órgãos. 

Desse modo, afastaram-se eventuais prejuízos ao art. 5º da Lei n. 7.347/85 
(Lei da Ação Civil Pública), que, ao lado do parquet, atribui legitimidade tam- 
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bém à Defensoria Pública, à União, aos Estados e Municípios, às autarquias, às 
empresas públicas, às sociedades de economia mista, às fundações e às associa- 
ções. 


S 2º As funções do Ministério Público só podem ser exercidas por inte- 
grantes da carreira, que deverão residir na comarca da respectiva lotação, 
salvo autorização do chefe da instituição. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


É vedado o exercício de funções do Ministério Público por promotor (ou 
procurador) ad hoc. Ou seja, pessoa estranha à carreira, designada para ato es- 
pecífico em substituição aos membros do parquet. 

Já houve permissão legal para esse tipo de designação tanto no CPP como 
em leis extravagantes. No entanto, desde o advento da LC n. 40/81 (art. 55), foi 
feita proibição expressa a essa figura. 

Portanto, atualmente, somente podem exercer a função ministerial os inte- 
grantes da carreira, que devem residir nos limites territoriais do local em que 
exercem suas atribuições. A obrigatoriedade de residência no local de exerci- 
cio da função tem por fundamento garantir o fácil acesso dos cidadãos ao con- 
tato com o agente público. No entanto, fica ressalvada a possibilidade de auto- 
rização do Procurador-Geral para a residência em local diverso, desde que haja 
motivo de interesse público. 


§ 3º O ingresso na carreira do Ministério Público far-se-á mediante 
concurso público de provas e títulos, assegurada a participação da Ordem 
dos Advogados do Brasil em sua realização, exigindo-se do bacharel em 
direito, no mínimo, três anos de atividade jurídica e observando-se, nas 
nomeações, a ordem de classificação. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O acesso à carreira do Ministério Público é feito exclusivamente por meio 
de concurso público de provas e títulos. Não se aplica, para efeito de ingresso 
nos quadros do parquet, a regra do “quinto constitucional” prevista no art. 94 
da Constituição. 

A participação da OAB na realização dos concursos é obrigatória e tem a fi- 
nalidade de dar maior publicidade e tornar mais democrática a escolha dos cri- 
térios de seleção. 

A partir da Emenda n. 45/2004, passou-se a exigir o exercício de atividade 
jurídica, pelo prazo mínimo de três anos, como requisito para o ingresso na 
carreira. Essa exigência foi regulamentada pela Resolução n. 40 (com redação 
alterada pelas Resoluções ns. 57 e 141) do Conselho Nacional do Ministério 
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Público, que estabeleceu a contagem do prazo somente em relação a ativida- 
des exercidas após a conclusão do curso de bacharelado em Direito. Já com re- 
lação ao momento de comprovação do tempo de atividade jurídica, a resolu- 
ção estabelece que deve o candidato fazê-lo no ato da inscrição definitiva do 
concurso. 


S 4º Aplica-se ao Ministério Público, no que couber, o disposto no art. 
93. 
Parágrafo com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A Constituição deixa expressa a equiparação entre as carreiras do Ministé- 
rio Público e do Poder Judiciário, o que determina a aplicação dos princípios 
gerais que regem a magistratura ao parquet (art. 93 da CF). 

Assim, há identidade no que diz respeito a formas e critérios de promoção 
dos membros de carreira, subsídios, aposentadoria e remoção. 


S 5º A distribuição de processos no Ministério Público será imediata. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A distribuição imediata dos processos aos membros do parquet que tenham 
atribuição para nele oficiar é regra que tem por finalidade contribuir para con- 
cretizar a celeridade na tramitação dos processos, que, atualmente, é direito 
fundamental previsto no art. 5º, LXX VIII, da Constituição. 

Trata-se de disposição acrescentada pela Emenda n. 45/2004, havendo nor- 
ma semelhante para o Poder Judiciário. Por meio da distribuição imediata, 
permite-se a identificação do membro com atribuição para atuar no processo. 
Assim, é possível distinguir a quem imputar eventuais abusos c atrasos injus- 
tificados, fornecendo-se maior clareza à aferição destes. 


Art. 130. Aos membros do Ministério Público junto aos Tribunais de 
Contas aplicam-se as disposições desta seção pertinentes a direitos, veda- 
ções e forma de investidura. 


A atuação do Ministério Público junto aos Tribunais de Contas tem caráter 
histórico no Brasil. Desde a criação do Tribunal de Contas da União, por meio 
do Decreto n. 1.166/1892, há previsão dessa atuação. 

A Constituição de 1988 consignou expressamente a aplicabilidade, aos mem- 
bros do Ministério Público junto aos Tribunais de Contas, das disposições re- 
lativas aos direitos, vedações e forma de investidura previstos para os demais 
membros do Ministério Público (arts. 73, S 2º, 1, e 130, da CF). Ocorre que o 
Ministério Público, junto aos Tribunais de Contas, não está previsto no rol do 
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art. 128 da Constituição, o que criou grande controvérsia sobre a sua posição 
constitucional. 

Alguns Estados da Federação (como o Rio de Janeiro) fizeram previsão, em 
suas constituições estaduais, de atuação do Ministério Público Estadual junto 
a seus respectivos Tribunais de Contas. 

No entanto, ao julgar ADI em face da Constituição Estadual do Rio de Ja- 
neiro, o STF firmou entendimento no sentido de que o Ministério Público, jun- 
to aos Tribunais de Contas, tem natureza sui generis. Ou seja, não integra o Mi- 
nistério Público da União e nem dos Estados, que foram taxativamente descritos 
no art. 128, I, da Carta Política. Vincula-se administrativamente ao próprio Tri- 
bunal de Contas e é regido por lei orgânica própria (ADI ns. 789/DF e 2.884/ 
RJ, Plenário, rel. Min.Celso de Mello, j. 02.12.2004, DJ 20.05.2005). 


Art. 130-A. O Conselho Nacional do Ministério Público compõe-se de 
quatorze membros nomeados pelo Presidente da República, depois de 
aprovadaa escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, para um 
mandato de dois anos, admitida uma recondução, sendo: 

Artigo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


O Conselho Nacional do Ministério Público - CNMP é órgão de controle 
externo do Ministério Público. Sua criação adveio da Emenda n. 45/2004, as- 
sim como o CNJ, para exercer controle administrativo, financeiro e disciplinar. 

No entanto, diferentemente do CNJ, que integra a estrutura do Poder Judi- 
ciário (art. 92 da CF), o CNMP não é órgão pertencente ao Ministério Públi- 
co. Não há qualquer menção a seu respeito no art. 128, I e II, da CF. Portanto, 
nesse aspecto, parece haver maior propriedade no uso da terminologia “con- 
trole externo” em relação ao CNMP. 

Ao observar sua composição e atentar para o fato de que a maioria de seus 
membros é oriunda dos quadros do parquet, parte da doutrina tece críticas e 
sustenta que o CNMP só pode ser considerado um mecanismo de controle ex- 
terno do ponto de vista meramente formal, mas não substancial. 


I —o Procurador-Geral da República, que o preside; 


O CNMP é formado por quatorze membros e, entre eles, o Procurador-Ge- 
ral da República, que o preside. Ao contrário dos demais membros, o chefe do 
Ministério Público da União é membro nato do Conselho. Ou seja, seu assen- 
to é automático, independentemente de indicação do Presidente e aprovação 
do Senado. Até porque já terá passado por esse processo previamente à assun- 
ção do cargo de Procurador-Geral. 
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Como já visto, não há limite de reconduções para o Procurador-Geral da Re- 
pública. Nesse passo, pela lógica, também não há limite de tempo para a per- 
manência no cargo de Presidente do CNMP. 

O art. 26, do Regimento Interno do CNMP, estabelece as atribuições do Pre- 
sidente, destacando-se a direção dos debates nas sessões plenárias e o “voto de 
Minerva” em caso de empate nas deliberações do Plenário. 


II — quatro membros do Ministério Público da União, assegurada a 
representação de cada uma de suas carreiras; 


A composição do CNMP foi idealizada de modo a contemplar a representa- 
ção de todas as carreiras do Ministério Público. No caso do Ministério Públi- 
co da União, existem quatro ramos distintos: MPF, MPT, MPM e MPDET. Cada 
um desses ramos tem um representante no CNMP. 

A Lein. 11.372/2006 estabelece os critérios de indicação desses membros, re- 
servando ao Procurador-Geral da República a escolha, a partir de lista tríplice 
composta por membros com mais de 35 anos de idade, que já tenham comple- 
tado mais de dez anos na respectiva carreira. 


HI — três membros do Ministério Público dos Estados; 


Os Ministérios Públicos dos Estados são representados no CNMP por três 
membros, os quais são indicados pelos respectivos Procuradores-Gerais de Jus- 
tiça, a partir de lista tríplice elaborada pelos integrantes da carreira de cada ins- 
tituição, composta por membros com mais de 35 anos de idade e que já tenham 
completado mais de dez anos na respectiva carreira. Após a indicação dos mem- 
bros de cada Estado, os Procuradores-Gerais de Justiça (de todos os Estados), 
em reunião conjunta especialmente convocada e realizada para esse fim, esco- 
lhem três nomes, que são submetidos à aprovação do Senado federal (Lei n. 
11.372/2006). 

Parte da doutrina tece críticas a essa representação dos Ministérios Públicos 
locais, sob o argumento de que há nela um grande desequilíbrio, posto que ape- 
nas três membros representam 26 instituições, ao passo que no plano federal 
cada Ministério Público tem assento próprio. 


IV — dois juízes, indicados um pelo Supremo Tribunal Federal e outro 
pelo Superior Tribunal de Justiça; 


Seguindo a mesma lógica utilizada na composição do CNJ, que tem entre 
seus integrantes dois membros do Ministério Público, o CNMP também tem 
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dois assentos reservados a integrantes do Poder Judiciário. A indicação desses 
nomes fica a cargo do STF e do ST). 


V — dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos 
Advogados do Brasil; 


Dos quatorze membros que compõem o CNMP, oito são oriundos do par- 
quet e seis são de fora de seu quadro. Percebe-se que a maioria absoluta do co- 
legiado foi assegurada ao Ministério Público, daí o motivo da crítica feita por 
parte da doutrina, que considera não ser exatamente “externo” esse controle 
exercido pelo Conselho. 

Dois membros do Conselho são advogados indicados pelo Conselho Fede- 
ralda OAB. A inclusão desses membros externos tem fundamento no sistema 
de freios e contrapesos, que amplia o diálogo entre classes que, apesar de exer- 
cerem funções distintas (e na maioria das vezes opostas), têm papel fundamen- 
tal na realização da justiça. 


VI — dois cidadãos de notável saber jurídico e reputação ilibada, indica- 
dos um pela Câmara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. 


Completando o grupo dos seis membros do CNMP de origem externa ao 
parquet, os dois membros restantes são indicados pelo Congresso Nacional, en- 
tre cidadãos com notável saber jurídico e reputação ilibada. Cada uma das Ca- 
sas do Congresso (Senado e Câmara) indica um membro da categoria cidadão 
e estes são representantes da sociedade no Conselho. 


S$ 1º Os membros do Conselho oriundos do Ministério Público serão 
indicados pelos respectivos Ministérios Públicos, na forma da lei. 


A Constituição reservou à lei a definição dos critérios e da forma de escolha 
dos membros do CNMP oriundos do Ministério Público, o que foi feito por 
meio da edição da Lei federal n. 11.372/2006. 


S 2º Compete ao Conselho Nacional do Ministério Público o controle 
da atuação administrativa e financeira do Ministério Público e do cum- 
primento dos deveres funcionais de seus membros, cabendo-lhe: 


As funções do Conselho são de natureza estritamente administrativa. Seu 
objetivo é formar um canal de comunicação e prestação de contas entre o Mi- 
nistério Público e a sociedade, o que cria uma relação de maior transparência 
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e reduz tendências corporativistas e de isolamento institucional. Porém, no 
exercício dessas funções, não podem ser cerceadas a independência e a liber- 
dade funcional dos membros do Ministério Público. 

A criação do CNMP e do CNJ suscitou intensos debates acerca da constitu- 
cionalidade desses Conselhos. O STF apreciou a questão e não reconheceu ne- 
nhum tipo de vício. O fundamento desse entendimento leva em conta que o 
núcleo político da separação e independência dos Poderes não foi afetado pela 
criação desses conselhos, uma vez que foi preservada a função típica dos entes 
submetidos ao controle (Plenário, ADI n. 3.367/DF, rel. Min. Cezar Peluso, j. 
13.04.2005, DJ 17.03.2006). 


I — zelar pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Pú- 
blico, podendo expedir atos regulamentares, no âmbito de sua competên- 
cia, ou recomendar providências; 


A atuação do CNMP deve sempre preservar as autonomias funcional e ad- 
ministrativa do Ministério Público. A preocupação nesse sentido foi tão gran- 
de que o zelo por elas foi alçado à atribuição constitucional do Conselho. 

O CNMP possui poder regulamentar em relação à matéria de sua atribui- 
ção. Esse poder tem por finalidade fixar interpretação uniforme da lei e prover 
regras para sua fiel execução. Os regulamentos não podem criar direitos e obri- 
gações, que são inovações primárias no mundo jurídico, reservadas à lei em 
nosso ordenamento jurídico. 

Nesse prisma, a inovação jurídica dos regulamentos é de natureza secundá- 
ria, pois apenas detalham os direitos e as obrigações já criados pela lei. 


II — zelar pela observância do art. 37 e apreciar, de ofício ou mediante 
provocação, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros 
ou órgãos do Ministério Público da União e dos Estados, podendo des- 
constituí-los, revê-los ou fixar prazo para que se adotem as providências 
necessárias ao exato cumprimento da lei, sem prejuízo da competência 
dos Tribunais de Contas; 


O CNMP deve zelar pela obediência das normas que regem a Administra- 
ção Pública nos âmbitos administrativo e interno de cada Ministério Público. 
E, para tanto, tem poderes a fim de anular os atos administrativos que conte- 
nham vício de ilegalidade, bem como determinar providências para adequa- 
ção à lei, fixando prazo para o cumprimento. 

A fiscalização do Conselho sobre o Ministério Público não afasta a fiscaliza- 
ção dos Tribunais de Contas, de modo que ambas incidem concomitantemente. 
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HI — receber e conhecer das reclamações contra membros ou órgãos do 
Ministério Público da União ou dos Estados, inclusive contra seus serviços 
auxiliares, sem prejuízo da competência disciplinar e correicional da 
instituição, podendo avocar processos disciplinares em curso, determinar 
a remoção, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsídios ou pro- 
ventos proporcionais ao tempo de serviço e aplicar outras sanções admi- 
nistrativas, assegurada ampla defesa; 


A fim de viabilizar sua atividade precípua (de controle), o CNMP deve rece- 
ber e conhecer de reclamações feitas contra membros, órgãos e serviços auxi- 
liares do Ministério Público. 

O CNMP possui poder disciplinar no exercício de sua atividade, o qual não 
afasta aquele que, naturalmente, cada instituição tem em relação a seus mem- 
bros. No entanto, o Conselho pode avocar procedimentos disciplinares em cur- 
so, retirando-os da esfera do Ministério Público. 

O poder disciplinar do CNMP alcança a imposição de sanções administra- 
tivas. É importante notar que os membros do parquet gozam da garantia de vi- 
taliciedade, entretanto, essa garantia não afasta a colocação em disponibilida- 
de e a aposentadoria com remuneração proporcional ao tempo de serviço. 


IV — rever, de ofício ou mediante provocação, os processos disciplinares 
de membros do Ministério Público da União ou dos Estados julgados há 
menos de um ano; 


Além do poder de avocar procedimentos disciplinares em curso, tal como 
visto anteriormente,o CNMP pode também rever a decisão de procedimentos 
disciplinares conduzidos pelo Ministério Público, no prazo de até um ano após 
seu julgamento. 


V -elaborar relatório anual, propondo as providências que julgar ne- 
cessárias sobre a situação do Ministério Público no País e as atividades do 
Conselho, o qual deve integrar a mensagem prevista no art. 84, XI. 


Anualmente, por ocasião da abertura da sessão legislativa, o Presidente da 
República deve remeter ao Congresso Nacional mensagem que relate a situa- 
ção do País e solicite as providências necessárias, conforme determina o art. 84, 
XI, da CF. Junto a essa mensagem, deve ser encaminhado relatório elaborado 
pelo CNMP, acerca da situação do Ministério Público e do Conselho, com so- 
licitação das respectivas providências. 


RENATO F. DOS SANTOS | VALMIR MAURICI JR. ART. 130-A | 755 


§ 3º O Conselho escolherá, em votação secreta, um Corregedor nacional, 
dentre os membros do Ministério Público que o integram, vedada a recon- 
dução, competindo-lhe, além das atribuições que lhe forem conferidas 
pela lei, as seguintes: 


O CNMP é presidido automaticamente pelo Procurador-Geral da Repúbli- 
ca por expressa disposição constitucional, enquanto o Corregedor deve ser es- 
colhido entre os demais membros oriundos do parquet, por meio de eleição in- 
terna dos membros do Conselho (em votação sigilosa). 

Ao contrário do Presidente do Conselho, o Corregedor não pode ser recon- 
duzido ao cargo. 

O rol de atribuições do Corregedor do CNMP é meramente exemplificati- 
vo, o que fica bastante claro pela redação do parágrafo em comento, que per- 
mite a fixação de outras atribuições pela lei. 


I — receber reclamações e denúncias, de qualquer interessado, relativas 
aos membros do Ministério Público e dos seus serviços auxiliares; 


O Corregedor nacional é a verdadeira porta de entrada de informações que 
merecem a atenção do CNMP. Incumbe a ele receber reclamações, representa- 
ções e notícias sobre a atuação de membros do Ministério Público e de seus 
serviços auxiliares. 

Além disso, nos termos do art. 31 do Regimento Interno do CNMP, incum- 
be também ao Corregedor determinar o arquivamento sumário das reclama- 
ções prescritas, anônimas c daquelas que se revelem manifestamente improce- 
dentes ou despidas de elementos mínimos para sua compreensão, devendo ele 
dar ciência ao Plenário e ao interessado de tudo quanto venha a apreciar. 


II — exercer funções executivas do Conselho, de inspeção e correição 
geral; 


O Corregedor é responsável pelas funções executivas do Conselho, de inspe- 
ção e correição geral, e exerce suas atividades em todo o território nacional. Ou 
seja, compete a ele executar ou fazer executar as deliberações do Conselho que 
guardem correspondência com suas atribuições. 


II — requisitar e designar membros do Ministério Público, delegando- 
-lhes atribuições, e requisitar servidores de órgãos do Ministério Público. 


756 | ARTS. 130-AE 13] SANTOS | MAURICIJR. | AMARALIR. 


Para desempenhar suas funções a contento, o Corregedor do CNMP pode 
requisitar membros e servidores do Ministério Público, bem como delegar-lhes 
atribuições. 

De acordo com o art. 31, parágrafo único, do Regimento Interno do CNMP, 
membros e servidores do Ministério Público requisitados conservarão os di- 
reitos e as vantagens inerentes ao exercício de seus cargos ou empregos no ór- 
gão de origem. 


S 4º O Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do 
Brasil oficiará junto ao Conselho. 


A OAB oficia junto ao Conselho Nacional do Ministério Público, manifes- 
tando o posicionamento da classe nas questões debatidas, por meio do Presi- 
dente de seu Conselho Federal. 


S 5º Leis da União e dos Estados criarão ouvidorias do Ministério Pú- 
blico, competentes para receber reclamações e denúncias de qualquer 
interessado contra membros ou órgãos do Ministério Público, inclusive 
contra seus serviços auxiliares, representando diretamente ao Conselho 
Nacional do Ministério Público. 


Com o objetivo de facilitar o acesso da população ao Conselho, a Constitui- 
ção prevê a criação das ouvidorias do Ministério Público nos âmbitos federal 
e estadual. Trata-se de mecanismo de acesso ao Conselho em todo o território 
nacional e disseminação da política de transparência institucional implemen- 
tada com a EC n. 45/2004 (Reforma do Judiciário). 


Seção IL 
Da Advocacia Pública 


Seção com denominação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Na redação constitucional originária, o nome da Seção II era “Da Advoca- 
cia-Geral da União”, Foi correta e oportunamente modificado para “Da Advo- 
cacia Pública” pela EC n. 19, de 04.06.1998, porque abrange artigo relativo aos 
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal (Constituição, art. 132), que 
não integram a AGU, mas, sim, instituições análogas nos referidos entes fede- 
rados. Portanto, ajustou-se o nome da Seção ao seu conteúdo normativo. 


Art. 131. A Advocacia-Geral da União é a instituição que, diretamente 
ou através de órgão vinculado, representa a União, judicial e extrajudi- 
cialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser 
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sobre sua organização e funcionamento, as atividades de consultoria e 
assessoramento jurídico do Poder Executivo. 


A AGU é importante novidade da Constituição de 1988. Antes, a União era 
representada em juízo pelos Procuradores da República (Constituição de 1967, 
art. 138, § 2º). Ora, não convém que uma mesma instituição fiscalize e, ao mes- 
mo tempo, represente outra. Portanto, em favor: 1) da função de custos legis, 
própria do Ministério Público; e 2) da “boa marcha da administração” (expres- 
são empregada quando do julgamento da ADI n. 291/MT, rel. Min. Moreira 
Alves, DJ 14.09.1990, a propósito do tema), a Constituição vigente acertou ao 
instituir a Advocacia-Geral, reservando-lhe a representação judicial e extraju- 
dicial da União. Enquanto o membro do Ministério Público tem a função de 
custos legis relativamente à atividade administrativa e de governo, o membro 
da Advocacia Pública deve atuar em conjunto e sintonia com o gestor público. 
Pode e deve apontar — na intimidade funcional — eventual inconstitucionalidade 
ou ilegalidade nas minutas de atos que revisa, mas deve fazê-lo de modo cons- 
trutivo, ou seja, indicando alternativas dentro da constitucionalidade e legali- 
dade, para que não se torne empecilho à realização das políticas públicas. 


S 1º A Advocacia-Geral da União tem por chefe o Advogado-Geral da 
União, de livre nomeação pelo Presidente da República dentre cidadãos 
maiores de trinta e cinco anos, de notável saber jurídico e reputação ili- 
bada. 


O Advogado-Geral da União é cargo da confiança do Presidente da Repúbli- 
ca; é o seu advogado e consultor jurídico (no modelo constitucional vigente, o 
Advogado-Geral sucedeu ao Procurador-Geral da República e ao Consultor- 
-Geral da República, respectivamente, nestas funções). É nomeado e exonera- 
do pelo Presidente da República, livremente, a qualquer tempo. É Ministro de 
Estado, conforme legislação que vem do ano 2000, reputada constitucional pelo 
STF (Inquérito n. 1.660/DF, rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 06.06.2003). Com 
isso, tem ele prerrogativa de foro junto ao Supremo. É razoável que assim seja, 
pois, para a investidura no cargo, são exigidos requisitos análogos àqueles que 
se colocam para a escolha de Ministro do Supremo e do Procurador-Geral da 
República (ressalvada a competência privativa do Senado Federal de aprovar 
previamente a escolha presidencial, por voto secreto, após arguição pública — 
Constituição, art. 52, III, que não se aplica ao Advogado-Geral). Ademais, co- 
munga prerrogativa constitucional própria de Ministro do Supremo e do Pro- 
curador-Geral da República: é processado e julgado pelo Senado nos crimes de 
responsabilidade (Constituição, art. 52, 11). É curador da constitucionalidade 
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das leis (Constituição, art. 103, § 3º), dispensado da defesa quando houver ju- 
risprudência anterior do Supremo sobre a matéria. 


S 2º O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituição de que 
trata este artigo far-se-á mediante concurso público de provas e títulos. 


A Advocacia Pública federal possui, atualmente, quatro carreiras: Advogado 
da União, Procurador da Fazenda Nacional, Procurador do Banco Central do 
Brasil e Procurador Federal. Os Advogados da União cuidam das atividades de 
contencioso e consultoria em geral da União; os Procuradores da Fazenda Nacio- 
nal, das atividades de contencioso e consultoria fiscais da União; os Procura- 
dores do Banco Central do Brasil, das atividades de contencioso e consultoria 
da referida autarquia; os Procuradores Federais, das atividades de contencioso 
e consultoria junto a autarquias e fundações federais (ressalvado o Banco Cen- 
tral do Brasil). A carreira de Procurador Federal foi criada em 2000, congre- 
gando, em uma única carreira, antigos cargos de Procurador Autárquico, Pro- 
curador, Advogado e Assistente Jurídico de autarquias e fundações públicas 
federais. A Advocacia-Geral contava, ainda, com cargos de Assistente Jurídico 
(essencialmente consultivos). Porém, foram eles transformados em cargos de 
Advogado da União, da respectiva carreira da Advocacia-Geral, por meio de 
medida provisória, posteriormente convertida em lei. O STF reputou consti- 
tucional esta reengenharia institucional. Primeiro, porque a criação, transfor- 
mação e extinção de cargos é matéria de lei ordinária (Constituição, art. 48, X). 
Segundo, porque organização e funcionamento da Advocacia-Geral (matéria de 
lei complementar) não abrangem o pessoal da instituição (matéria de lei ordi- 
nária). Terceiro, porque havia completa identidade substancial entre os cargos 
de Advogado da União e de Assistente Jurídico no que se refere a atribuições 
funcionais, remuneração e requisitos exigidos, em concurso, para o provimen- 
to de ambos os cargos (ADI n. 2.713/DE rel. Min. Ellen Gracie, DJ07.03.2003). 
Enfim, o ingresso nas carreiras aludidas ocorre por meio de concurso público 
de provas e títulos. Não há, aqui, exigência, expressa, de participação da OAB 
em todas as suas fases. Porém, a prática, saudável, tem sido de a Ordem parti- 
cipar das bancas examinadoras. 


S 3º Na execução da dívida ativa de natureza tributária, a representação 
da União cabe à Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o 
disposto em lei. 


A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) encontra sua origem 
ainda no Direito imperial. A atual denominação é de 1955, mas, enquanto ór- 
gão da Administração Pública direta, remonta à Diretoria-Geral do Conten- 


JOSÉ LEVI M. DO AMARAL JR. ARTS. 131 E 132 | 759 


cioso, disciplinada pelos arts. 24 a 27 do Decreto n. 736, de 20.11.1850, que re- 
formou o Tesouro Público Nacional e as Tesourarias das Províncias. É órgão 
de direção superior da AGU, subordinado, quanto a orientações técnico-juri- 
dicas, ao Advogado-Geral da União. Porém, porque integra a estrutura admi- 
nistrativa do Ministério da Fazenda, subordina-se, administrativamente, ao 
Ministro de Estado da Fazenda. É expressamente mencionada pela Constitui- 
ção, que lhe toca a representação da União na execução da dívida ativa de na- 
tureza tributária, “observado o disposto em lei”, Com efeito, a legislação espe- 
cifica que compete à PGFN apurar a liquidez e certeza da dívida ativa da União 
de natureza tributária, inscrevendo-a para fins de cobrança, amigável ou judi- 
cial, bem como representar — privativamente — a União na execução de sua dí- 
vida ativa de caráter tributário (LC n. 73/93, art. 12, I e H). O art. 39, § 2º, da 
Lei n. 4.320, de 17.03.1964, define dívida ativa de natureza tributária como 
“[...) o crédito da Fazenda Pública dessa natureza, proveniente de obrigação 
legal relativa a tributos e respectivos adicionais e multas [...]”. Após a extinção 
da Secretaria da Receita Previdenciária do Ministério da Previdência Social e a 
criação da Secretaria da Receita Federal do Brasil, o débito original e seus acrés- 
cimos legais, além de multas previstas em lei, relativos às contribuições sociais 
previdenciárias, também passaram a constituir dívida ativa da União e, por- 
tanto, passaram à competência da PGFN, inclusive no que se refere à dívida 
ativa do INSS e do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação. É racio- 
nal que assim seja, pois as contribuições sociais (inclusive as previdenciárias) 
são espécie do gênero tributo. Enfim, o art. 23 da Lei n. 11.457, de 16.03.2007, 
dispõe que compete à PGFN “[...] a representação judicial na cobrança de cré- 
ditos de qualquer natureza inscritos em Divida Ativa da União.” 


Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organiza- 
dos em carreira, na qual o ingresso dependerá de concurso público de 
provas e títulos, com a participação da Ordem dos Advogados do Brasil 
em todas as suas fases, exercerão a representação judicial e a consultoria 
jurídica das respectivas unidades federadas. 

Caput com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Nos Estados e no Distrito Federal também há carreiras de Procuradores dos 
Estados e do Distrito Federal. Algumas são bastante antigas. O ingresso nestas 
carreiras, a exemplo do que ocorre em nível federal, também depende de concur- 
so público de provas e títulos que demandam, expressamente, a participação 
da OAB em todas as suas fases. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Fe- 
deral exercem a representação judicial e a consultoria jurídica das respectivas 
entidades federadas. O art. 69 do ADCT aponta no sentido de que essas ativi- 
dades sejam unificadas em um único órgão jurídico de cada ente. Assim, por 
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exemplo, o Estado de Minas Gerais unificou suas estruturas de representação 
judicial e consultoria jurídica por força da EC mineira n. 56, de 12.07.2003, que 
instituiu a Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais. Vale registrar que o ci- 
tado art. 69 do ADCT admite que as Procuradorias dos Estados e do Distrito 
Federal também sejam denominadas “Advocacias-Gerais”. 


Parágrafo único. Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada 
estabilidade após 3 (três) anos de efetivo exercício, mediante avaliação de 
desempenho perante os órgãos próprios, após relatório circunstanciado 
das corregedorias. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Tem-se, aqui, especificação da regra geral do art. 41, caput, da Constituição 
(estabilidade após três anos de efetivo exercício). Do dispositivo resulta que as 
Procuradorias estaduais (bem assim a do Distrito Federal) devem possuir cor- 
regedorias que instruem relatórios circunstanciados com a avaliação de desem- 
penho perante os órgãos jurídicos próprios. Ao julgar a ADI n. 291/MT, rel. 
Min. Moreira Alves, DJ 14.09.1990 (normas constitucionais estaduais que, na 
prática, desvinculavam a Procuradoria-Geral do Estado do Chefe do Poder Exe- 
cutivo), ea ADI n. 1.246/PR, rel. Min. Moreira Alves, DJ 06.10.1995 (norma 
constitucional estadual que assegurava inamovibilidade aos Procuradores do 
Estado), o STF deixou assente a impossibilidade de confundir estabilidade e 
inamovibilidade, reconhecida que foi pela Constituição da República, apenas, 
taxativamente, aos membros da magistratura, do Ministério Público, dos Tri- 
bunais de Contas e das Defensorias Públicas. Do contrário, haveria evidente 
confusão entre Advocacia Pública e Ministério Público. 


Seção III 
Da Advocacia 


Seção com denominação dada pela EC n 80, de 04.06.2014. 


Como decorrência natural da amplitude de direitos afirmados pelo consti- 
tuinte, a Constituição dedica sua Seção III, Capítulo IV, Título IV especifica- 
mente aos profissionais que defendem os cidadãos em juizo: os advogados. O 
assunto está sistematizado em nível constitucional de modo sem precedente 
no Direito brasileiro. 


Art. 133. O advogado é indispensável à administração da justiça, sendo 
inviolável por seus atos e manifestações no exercício da profissão, nos li- 
mites da lei. 
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Dispositivo que afirma a indispensabilidade do advogado à administração 
da Justiça e sua inviolabilidade quando do exercício profissional. Ambos os 
elementos destacados verificam-se “nos limites da lei”. A legislação em causa é 
o Estatuto da Advocacia (Lei n. 8.906, de 04.07.1994), que foi objeto de ações 
diretas de inconstitucionalidade. A propósito, merecem destaque a ADI n. 1.105/ 
DF, rel. Min. Paulo Brossard, DJ 27.04.2001,e a ADI n. 1.127/DE, rel. Min. Pau- 
lo Brossard, DJ 29.06.2001, em cujos autos foram deferidas medidas cautela- 
res, confirmadas em 17.05.2006, na forma de acórdãos confiados ao Ministro 
Ricardo Lewandowski. Decidiu-se que a presença do advogado em certos atos 
judiciais pode ser dispensada, na forma da legislação, por exemplo, nas causas 
de valor até vinte salários mínimos em tramitação perante os Juizados Espe- 
ciais. O Estatuto da Advocacia (art. 7°, $ 2º) dispunha que “O advogado tem 
imunidade profissional, não constituindo injúria, difamação ou desacato pu- 
níveis qualquer manifestação de sua parte, no exercício de sua atividade, em 
juízo ou foradele, sem prejuízo das sanções disciplinares perante a OAB, pelos 
excessos que cometer” O Supremo declarou inconstitucional a fórmula “ou de- 
sacato”, ao fundamento de que implicava situação de desigualdade entre juiz e 
advogado, retirando do primeiro a autoridade necessária à condução do pro- 
cesso (cf. Informativo do STE, n. 427). 


Seção IV 
Da Defensoria Pública 


Seção acrescentada pela EC n. 80, de 04.06.2014. 


Como decorrência natural da amplitude de direitos afirmados pelo consti- 
tuinte, por meio da EC n. 80, de 04.06.2014, a Constituição passa a dedicar sua 
nova Seção IV do Capítulo IV do Título IV especificamente à instituição que 
defende os cidadãos mais humildes em juízo: a Defensoria Pública. 


Art. 134. A Defensoria Pública é instituição permanente, essencial à 
função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressão e ins- 
trumento do regime democrático, fundamentalmente, a orientação jurí- 
dica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, ju- 
dicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral 
e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5º desta 
Constituição Federal. 

Caput com redação dada pela EC n. 80, de 04.06.2014. 


A Defensoria Pública é a estrutura institucional com que o Estado assegura 
o direito fundamental de assistência jurídica e judiciária aos necessitados, tra- 
dicional no Direito brasileiro (encontra precedente na Constituição de 1934, 
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art. 113, item 32). Dele resulta o dever (fundamental) de o Estado prestar “[...] 
assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de 
recursos” (Constituição de 1988, art. 5°, LXXIV). A EC n. 80/2014 explicitou o 
que aqui se afirma, fazendo expressa remissão ao inciso LXXIV do art. 5° da 
Constituição. Ademais, tornou literal — para não haver dúvida — o âmbito de 
atuação da Defensoria Pública em favor dos necessitados, ou seja: a) a orien- 
tação jurídica; b) a promoção dos direitos humanos; e c) a defesa, em todos os 
graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma in- 
tegral e gratuita, aos necessitados. 


S 1º Lei Complementar organizará a Defensoria Pública da União e do 
Distrito Federal e dos Territórios e prescreverá normas gerais para sua 
organização nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, 
mediante concurso público de provas e títulos, assegurada a seus integran- 
tes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercício da advocacia fora 
das atribuições institucionais. 

Antigo parágrafo único renumerado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


A regulamentação orgânica a que se refere o dispositivo é a LC n. 80, de 
12.01.1994. Parte dela tem natureza de legislação complementar federal (rela- 
tivamente à organização da Defensoria Pública da União e da Defensoria Pú- 
blica do Distrito Federal e dos Territórios — arts. 5º a 96) e parte dela tem na- 
tureza de legislação complementar nacional (no que prescreve normas gerais 
de organização das Defensorias Públicas Estaduais — arts. 97 a 135). As carrei- 
ras da Defensoria Pública da União e da Defensoria Pública do Distrito Fede- 
rale dos Territórios possuem estrutura idêntica às carreiras da AGU. Seus car- 
gos são providos, na classe inicial, por meio de concurso público de provas e 
titulos, com a participação da OAB (LC n. 80/94, arts. 24, caput, e 69, caput; o 
art. 112 faz as mesmas exigências, enquanto norma geral, para o ingresso nas 
carreiras estaduais correspondentes). A Constituição veda que os membros da 
Defensoria Pública exerçam a advocacia fora das suas atribuições institucio- 
nais. Diferentemente dos membros da Advocacia Pública, os membros da De- 
fensoria Pública têm a garantia da inamovibilidade. É correto que assim seja 
porque eles podem defender necessitados em causas nas quais o Poder Públi- 
co figura como parte contrária. 


S 2º Às Defensorias Públicas Estaduais são asseguradas autonomia 
funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orçamentária 
dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias e su- 
bordinação ao disposto no art. 99, $ 2º. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 45, de 08.12.2004. 
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À autonomia funcional e administrativa da Defensoria Pública Estadual é 
pressuposto para o exercício desembaraçado de suas funções. É essencial, para 
que haja verdadeira independência da Defensoria Pública Estadual em favor 
dos necessitados, que ela venha a assistir, sejam as respectivas causas contra o 
Poder Público ou não. Corolário da autonomia funcional e administrativa da 
Defensoria Pública Estadual é que ela possua a iniciativa de sua proposta or- 
çamentária. Com isso, consolida-se, do ponto de vista material, a autoadmi- 
nistração da Defensoria Pública Estadual. Porém, há balizas constitucionais a 
respeitar, balizas essas dirigidas à responsabilidade financeira e ao entendimen- 
to institucional. Assim, a LDO aparece como parâmetro a ser observado quando 
da elaboração da proposta orçamentária da Defensoria Pública Estadual. Com 
efeito, a LDO expressa o entendimento prévio a que devem chegar os Poderes 
Públicos relativamente aos dispêndios anuais de cada um e, por isso, condicio- 
na a elaboração das respectivas propostas orçamentárias. O STF já deixou as- 
sente que: “A norma de autonomia inscrita no art. 134, § 2º, da Constituição 
Federal pela EC 45/04 é de eficácia plena e aplicabilidade imediata, dado ser a 
Defensoria Pública um instrumento de efetivação de direitos humanos” (ADI 
n. 3.569, rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 11.05.2007). Por força de não recep- 
ção decorrente da EC n. 45, de 08.12.2004, cessou eventual vinculação funcio- 
nal e administrativa até então existente entre Defensoria Pública Estadual e Se- 
cretaria de Estado. Porém, conforme destacou o Relator, “a EC 45/2004 não 
conferiu à Defensoria Pública a iniciativa legislativa para criação de cargos, ou- 
torgada ao Ministério Público: neste ponto, segue a Defensoria Pública vincu- 
lada ao Poder Executivo estadual (Constituição, art. 61, § 1º)”. Como se verá 
adiante, nos comentários ao § 4º, acrescentado pela EC n. 80/2014, a Defenso- 
ria Pública veio a adquirir a iniciativa legislativa — e privativa — a que se referiu 
o relator. 


§ 3º Aplica-se o disposto no $ 2º às Defensorias Públicas da União e do 
Distrito Federal. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 74, de 06.08.2013. 


O § 3º do art. 134, acrescentado ao texto constitucional pela EC n. 74, de 
06.08.2013, corrige uma assimetria: reconhece a mesma autonomia funcional 
das Defensorias Públicas Estaduais às Defensorias Públicas da União e do Dis- 
trito Federal. Isso porque não há nenhuma razão que justifique atribuir auto- 
nomia funcional e administrativa àquelas e não a essas. Pela própria natureza 
do dispositivo (remissão a uma disciplina já posta), também se aplicam às 
Defensorias Públicas da União e do Distrito Federal os comentários já feitos ao 
S 2º, Portanto, vale enfatizar: a autonomia funcional e administrativa das De- 
fensorias Públicas da União e do Distrito Estadual é pressuposto para o exer- 
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cicio desembaraçado de suas funções. É instrumento essencial, para que haja 
verdadeira independência das Defensorias Públicas da União e do Distrito Fe- 
deral em favor dos necessitados que elas venham a assistir, sejam as respectivas 
causas contra o Poder Público ou não. Corolário da autonomia funcional e ad- 
ministrativa das Defensorias Públicas da União e do Distrito Federal é que am- 
bas possuam iniciativa para as suas respectivas propostas orçamentárias. Com 
isso, consolida-se, do ponto de vista material, a autoadministração das Defen- 
sorias Públicas da União e do Distrito Federal. Porém, há balizas constitucio- 
nais a respeitar, balizas essas dirigidas à responsabilidade financeira e ao enten- 
dimento institucional. Assim, a Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO) aparece 
como parâmetro a ser observado quando da elaboração das propostas orça- 
mentárias das Defensorias Públicas da União e do Distrito Federal. Com efei- 
to,a LDO expressa o entendimento prévio a que devem chegar os Poderes Pú- 
blicos relativamente aos dispêndios anuais de cada um e, por isso, condiciona 
a elaboração das respectivas propostas orçamentárias. O STF já deixou assen- 
te que: “A norma de autonomia inscrita no art. 134, § 2º, da CF pela EC n. 
45/2004 é de eficácia plena e aplicabilidade imediata, dado ser a Defensoria Pú- 
blica um instrumento de efetivação de direitos humanos” (ADI n. 3.569, rel. 
Min. Sepúlveda Pertence, DJ 11.05.2007). Claro, esse entendimento, em razão 
da remissão do $ 3º ao § 2º, ambos do art. 134, aplica-se, também, às Defenso- 
rias Públicas da União e do Distrito Federal. Por força de não recepção decor- 
rente da EC n. 74, de 2013, cessaram eventuais vinculações funcionais e admi- 
nistrativas até então existentes entre as Defensorias Públicas da União e do 
Distrito Federal e os respectivos Poderes Executivos. 


S 4º São princípios institucionais da Defensoria Pública a unidade, a 
indivisibilidade e a independência funcional, aplicando-se também, no 
que couber, o disposto no art. 93 e no inciso II do art. 96 desta Constitui- 
ção Federal. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 80, de 04.06.2014. 


Este § 4º, acrescentado pela EC n. 80/2014, completa a reengenharia institucio- 
nal da Defensoria Pública levada a efeito pelo constituinte derivado nos últimos 
anos, sobretudo para conferir à instituição lógica estrutural análoga àquela da 
magistratura e do Ministério Público. Os princípios de unidade, indivisibilidade 
e independência funcional cumprem esse objetivo — conquanto a EC n. 74, de 
06.08.2013, já houvesse avançado consideravelmente nesse propósito. Em ver- 
dade, são duas as principais novidades do dispositivo: a) a remissão ao art. 93; 
e b) a remissão ao inciso li do art. 96, ambos da Constituição. Com isso, apli- 
cam-se, no que couber, à Defensoria Pública todas as relevantes normas cons- 
tantes do art. 93 da Constituição (relativas ao ingresso na carreira, à promoção 
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e aposentadoria dos seus membros, respectivos subsídios etc.), bem como con- 
fia à Defensoria Pública iniciativa legislativa privativa para a: a) alteração do nú- 
mero dos seus membros; b) criação e extinção de cargos e a remuneração dos 
seus serviços auxiliares, bem como a fixação dos subsídios de seus membros; c) 
criação e extinção das suas projeções; e d) alteração da sua organização. 


Art. 135. Os servidores integrantes das carreiras disciplinadas nas Seções 
Ie III deste Capítulo serão remunerados na forma do art. 39, S 4º. 
Artigo com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


A EC n. 19, de 04.06.1998, permite que a remuneração dos servidores públi- 
cos, organizados em carreira, seja fixada na forma de subsídio, isto é, parcela 
única que não admite o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, 
prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória, obedecido, em 
qualquer caso, os limites remuneratórios tolerados pelo texto constitucional 
(Constituição, art. 37, X e XI, combinado com o art. 39, SS 4º e 8º). Importa 
registrar que o subsídio não impede o recebimento de valores de natureza in- 
denizatória (como diárias e ajuda de custo). Também não obsta o recebimen- 
to de valores decorrentes de cargos acumuláveis (sejam eles efetivos ou comis- 
sionados). Em nenhum destes dois casos há comprometimento da unicidade 
do subsídio: no primeiro, porque implica mera reparação episódica devida ao 
servidor; no segundo, porque é a própria Constituição que tolera determina- 
dos casos de acumulação de cargos, do que decorre, ao natural, a possibilidade 
de remunerar a ambos (é o que se dá em favor de magistrados no exercício da ju- 
risdição eleitoral). As carreiras da Advocacia Pública federal (bem como a da 
Defensoria Pública da União) são remuneradas por meio de subsídio. Por ou- 
tro lado, nem todos os demais entes federados adotam subsídio para remune- 
rar os seus Procuradores. Uma das razões é que alguns deles permitem que seus 
Procuradores dividam honorários advocatícios. Para evitar polêmica sobre a 
possibilidade de concomitância entre subsídio e honorários, tais entes federa- 
dos — e respectivos Procuradores — parecem preferir não adotar o subsídio. Po- 
rém, considerando que os honorários são do advogado (e o são de modo ori- 
ginário), inclusive no caso de advogado empregado nas causas em que for 
parte o empregador (Estatuto da Advocacia, art. 21), é razoável sustentar que 
os honorários não são obstados pela unicidade do subsídio. Não constituem 
remuneração devida pelo empregador. O mesmo raciocínio parece aplicável 
aos Advogados Públicos, que mantêm relação estatutária com entes federados. 
Enfim, vale mencionar, as experiências estaduais demonstram que a divisão de 
honorários entre Procuradores enseja criatividade espontânea nas carreiras no 
que se refere à gestão de processos, cobrança de grandes devedores etc. 
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TÍTULO V 
DA DEFESA DO ESTADO 
E DAS INSTITUIÇÕES DEMOCRÁTICAS 


No Estado Democrático de Direito, como regra, vige a plena e total obe- 
diência aos denominados direitos e garantias individuais e coletivos, os quais, 
em sentido amplo, se traduzem nos direitos humanos, não podendo o Estado 
(em sentido lato) desconsiderá-los ou mesmo suprimi-los. Essa é a regra geral 
e se coaduna com o Estado Democrático de Direito inaugurado com o texto 
constitucional promulgado em 05 de outubro de 1988. Contudo, em situações 
excepcionais e especiais, pode o poder público (a União), observando de for- 
ma rigorosa e fiel todos os requisitos postos no próprio texto constitucional, 
valer-se de dois institutos que têm como objetivo: o primeiro, qual seja, o es- 
tado de defesa, para preservar ou restabelecer, em locais restritos e determina- 
dos, a ordem pública ou a paz social ameaçadas por grave e iminente instabi- 
lidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes proporções na 
natureza, e o segundo, estado de sítio, quando ocorrer comoção grave de re- 
percussão nacional ou ocorrência de fatos que comprovem a ineficácia de me- 
dida tomada durante o estado de defesa e, ainda, quando houver declaração de 
estado de guerra ou resposta à agressão armada estrangeira. 


CAPÍTULO | 
DO ESTADO DE DEFESA E DO ESTADO DE SÍTIO 


A priori, parece um contrassenso valer-se de instrumentos que cerceiam al- 
guns direitos e garantias fundamentais para assegurar a defesa do Estado e das 
instituições democráticas. Todavia, não se pode olvidar que mesmo em termos 
simplistas, democracia engloba o conceito de livre manifestação, porém, por 
meio de instrumento próprio, ou seja, o sufrágio, em todas as suas formas, im- 
põe que as ideias e, por óbvio, seus defensores submetam-se e respeitem as 
ideias vencedoras aprovadas pela maioria da população. Em termos coloquiais, 
todos expõem suas ideias e por meio do voto, o povo (compreendido aquelas 
pessoas que detém capacidade eleitoral ativa) decide qual ou quais ideias de- 
vem ser aplicadas, quer por meio de plebiscito quer por meio de referendo ou 
mesmo elegendo os representantes dos Poderes Executivo e Legislativo. No mes- 
mo diapasão, ou seja, para se defender a integridade nacional e suas institui- 
ções democráticas, em caso de guerra declarada, premente a necessidade de sa- 
crificarem-se interesses particulares em face de interesses coletivos/públicos. 
Destarte, as hipóteses de estado de defesa e estado de sítio têm lugar, justamen- 
te, quando diante das excepcionais hipóteses pontuadas no texto constitucio- 
nal há necessidade de sobreporem-se os interesses coletivos em face de interes- 
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ses particulares. Sobreposição com o objetivo de proteger o bem maior, isto é, 
o regime democrático, suas instituições e a integridade nacional, pois tais va- 
lores são a base de todos os demais direitos assegurados na CF/88. Uma vez so- 
lapados ou conspurcados trazem prejuízos para toda a nação, impedindo até 
mesmo a correta aplicação dos próprios direitos e garantias temporárias e ex- 
cepcionalmente suspensos, pois de nada vale a positivação de direitos e garan- 
tias, se o préprio Estado e seu regime democrático encontram-se ameaçados 
diante da ocorrência das situações delineadas no texto constitucional. 


Seção | 
Do Estado de Defesa 


O primeiro instrumento posto a serviço do Estado (o termo aqui está em- 
pregado em sentido amplo, porém, o estado de defesa é instituto posto à dis- 
posição da União) que tem por finalidade dotar o ente estatal, alhures referi- 
do, de mecanismos que possibilitem debelar e restabelecer a ordem pública ou 
a paz social abaladas, em locais restritos e determinados, as quais restaram atin- 
gidas por instabilidades institucionais ou por calamidades naturais de grandes 
proporções. De se salientar que a aplicação da medida ora comentada sempre 
deve pautar-se pelo fiel cumprimento das exigências editadas pelo texto cons- 
titucional, ou seja, cabe à autoridade pública, no caso o Presidente da Repúbli- 
ca, observar com critério se de fato a situação enseja a adoção da medida ex- 
trema, analisando, ainda, se todos os requisitos reclamados pelo texto maior 
estão presentes. 


Art. 136. O Presidente da República pode, ouvidos o Conselho da Re- 
pública eo Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para 
preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, 
a ordem pública ou a paz social ameaçadas por grave e iminente instabi- 
lidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes proporções 
na natureza. 


Em determinadas e pontuadas situações podem ocorrer hipéteses que ense- 
jam risco à ordem pública e à paz social, advindo daí a possibilidade de o Pre- 
sidente da República decretar o estado de defesa, o qual, para sua decretação, 
deverá observar, rigorosamente, a hipétese do caput do presente dispositivo; 
ou seja, ocorrendo iminente instabilidade institucional (risco ao livre funcio- 
namento das instituições) ou calamidade pública de grandes proporções na 
natureza (inundações, cataclismos, entre outros), pode o Presidente da Repú- 
blica, com o objetivo de defender e preservar a ordem pública e a paz social, 
em locais restritos e determinados, apés oitiva dos Conselhos da República e 
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de Defesa Nacional, decretar o estado de defesa. O decreto presidencial deverá 
especificar de forma clara e determinada os locais, não se podendo impor o es- 
tado de defesa em todo o território nacional, quando então será a hipótese de 
decretação do estado de sítio. Antes da edição do decreto, o Presidente deverá 
ouvir o Conselho da República e o Conselho de Defesa Nacional, os quais, con- 
tudo, só emitem opiniões, sem caráter vinculativo. A decretação da medida de 
exceção tem por escopo a defesa e a preservação da ordem pública e a paz so- 
cial. O Presidente da República responderá civil (pelos eventuais danos ma- 
teriais e morais que o ato provocar em detrimento da população em geral), 
política (possibilidade de impeachment) e penalmente (crimes comuns e de res- 
ponsabilidade) pela decretação do estado. Decretada a medida, surge a deno- 
minada constitucionalidade extraordinária, na qual o Estado, sob o desiderato 
de preservar o bem comum, na hipótese traduzido pela ordem pública e pela 
paz social, terá autoridade para impor medidas limitativas e supressivas aos di- 
reitos das pessoas. 


S 1º O decreto que instituir o estado de defesa determinará o tempo de 
sua duração, especificará as áreas a serem abrangidas e indicará, nos termos 


e limites da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes: 


O decreto presidencial deve, sob pena de responsabilidade (nas três esferas, 
como dito alhures, civil, política e penal), de forma clara, descrever o tempo de 
duração (máximo de trinta dias, podendo ser prorrogado por mais trinta dias) 
e as áreas abrangidas (Municípios, Estados, regiões) e indicar as medidas (ou 
medida) que imporá para finalizar ou fazer cessar a ofensa à ordem pública e 
à paz social, sempre respeitando os limites legais e constitucionais. Trata-se de 
medida de exceção, pois a regra do Estado Democrático de Direito se traduz 
no livre e irrestrito exercício dos direitos e garantias individuais, logo, o decre- 
to deve ser pormenorizado, específico, claro e objetivo no que diz respeito a 
prazo, local e, ainda, medidas coercitivas de que o ente federal se valerá para 
possibilitar a normalização da situação que deu azo à decretação da medida. 


I — restrições aos direitos de: 


A regra é a prevalência de todos os direitos e garantias individuais e coleti- 
vos da pessoa. Todavia, como a ordem pública e a paz social, em última análi- 
se, visam a preservar a sociedade como um todo e estão sendo violadas ou na 
iminência de o serem, o Estado está legitimado a interferir ou até mesmo a res- 
tringir alguns dos direitos das pessoas em prol do restabelecimento das condi- 
ções e do estado de normalidade violados. O próprio texto constitucional faz, 
de forma taxativa, um elenco dos direitos sobre os quais pode haver interferên- 
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cia ou restrição temporárias, entre os quais estão o direito de livre reunião para 
fins pacíficos, o sigilo de correspondência e o sigilo de comunicações telegrá- 
ficas e telefônicas. A interferência e/ou a restrição dos direitos deve sempre ter 
por escopo o restabelecimento da ordem pública e da paz social e devem ser 
levadas a efeito da forma menos gravosa possível. 


a) reunião, ainda que exercida no seio das associações; 


O art. 5º, XVI, da CF/88, faculta a toda pessoa o direito de associação e de 
reunião. Contudo, na hipótese do estado de defesa, é lícito ao Estado (ao ente 
federal União) interferir ou mesmo restringir a realização de reuniões, ainda 
que de caráter fechado, isto é, dentro das próprias associações, porque os pró- 
prios membros podem, com seu atuar, promover ameaça à ordem pública ou 
à paz social. É a aplicação do princípio básico de que os interesses individuais 
(ou mesmo coletivos de um certo grupamento social) cedem espaço aos inte- 
resses maiores da sociedade, vista como um todo, isto é, no cotejo entre o di- 
reito de um grupo determinado de pessoas que defendem interesses especifi- 
cos e toda a coletividade; o interesse desta sobrepõe-se ao daquela e, observados 
os ditames legais, a reunião pode sofrer interferência ou mesmo restrição. 


b) sigilo de correspondência; 


A ameaça à ordem pública e à paz social advêm de variadas formas. Entre 
elas, é inegável que pode a pessoa escudar-se no secular sigilo de correspon- 
dência. Daí ser lícito ao Estado (União), sob a vigência da medida de exceção, 
examinar e investigar a correspondência das pessoas em sentido amplo, incluí- 
das mesmo as pessoas jurídicas e morais, violando toda e qualquer correspon- 
dência de caráter particular. De se registrar que o executor da medida, sob a 
égide do estado de defesa, por óbvio, acaso não se trate de correspondência 
que veicule atos ilícitos ou atentatórios, deve guardar sigilo do teor das corres- 
pondências investigadas e examinadas, podendo em caso de vazamento das 
informações, sobrevir responsabilidades nas esferas civil, administrativa e até 
penal. 


c) sigilo de comunicação telegráfica e telefônica; 


A comunicação via telégrafos e telefones possibilita grande agilidade entre 
os protagonistas do diálogo e se dá, em regra, em tempo real. Assim, não obs- 
tante a garantia do sigilo das comunicações se traduzir em direito e garantia 
individual das pessoas (art. 5º, XII, da CF/88), pode ser que tal comunicação 
se traduza nos meios pelos quais estão sendo violadas a ordem social e a paz 
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pública, legitimando-se o Estado (União), durante o estado de exceção, ou seja, 
durante o estado de defesa, à quebra das comunicações, independentemente 
de ordem judicial. A medida pode, a exemplo da quebra do sigilo de corres- 
pondência, ser imposta a todas as pessoas, quer as naturais, quer as jurídicas 
ou morais, aplicando-se aqui a mesma advertência feita alhures, qual seja, o va- 
zamento das informações dá azo a responsabilidade civil, administrativa e pe- 
nal dos protagonistas envolvidos na execução da medida e da divulgação inde- 
vida das informações. 


II — ocupação e uso temporário de bens e serviços públicos, na hipótese 
de calamidade pública, respondendo a União pelos danos e custos decor- 
rentes. 


É premissa básica do direito que o interesse público se sobrepõe ao particu- 
lar. Nesse sentido, pode o particular sofrer limitação em seu direito de proprie- 
dade, enquanto vigente o estado de defesa, possibilitando-se ao poder público 
o apossamento administrativo do bem, respondendo a União pelos danos e 
custos decorrentes. Vale dizer, em razão de calamidade pública, v. g., inunda- 
ções, tempestades, entre outras, decretado o estado de defesa, a União pode 
promover a ocupação de bens particulares, visando a atender aos necessitados, 
contudo, cessadas as causas, o poder público, no caso a União, deverá indeni- 
zar os proprietários. A indenização, por óbvio, terá lugar quando o proprietá- 
rio do bem móvel ou imóvel e dos serviços sofrer prejuízo material aferível, 
pois se não provado o prejuízo, à indenização não restará devida. 


§ 2º O tempo de duração do estado de defesa não será superior a trinta 
dias, podendo ser prorrogado uma vez, por igual período, se persistirem 
as razões que justificaram a sua decretação. 


Os prazos do estado de defesa são peremptórios, ou seja, sua decretação terá 
vigência inicial de trinta dias; persistindo as razões, faculta-se ao agente polí- 
tico responsável (no caso o Presidente da República) uma única prorrogação. 
Se, vencidos os sessenta dias, ainda persistirem as causas que deram azo à de- 
cretação do estado de defesa, pode o Presidente da República decretar o estado 
de sítio, tópico que será analisado adiante. Há uma gradação entre o estado de 
defesa e o estado de sítio: o primeiro é mais brando que o segundo no que toca 
à limitação dos direitos e garantias individuais. Daí o texto constitucional im- 
por prazo fatal para a execução do estado de defesa, pois, não havendo suces- 
so, surge a necessidade de medidas mais severas ou mais abrangentes, possibi- 
litando-se, presentes os requisitos legais, a decretação do estado de sítio. 
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S 3º Na vigência do estado de defesa: 


Durante o estado de defesa, isto é, após sua regular decretação, a qual deve- 
rá ser precedida do estrito cumprimento de todos os requisitos impostos pelo 
texto constitucional, o poder público (União), com o intuito de cessar o abalo 
da ordem pública e da paz social, ou restabelecê-las, estará constitucionalmen- 
te legitimado para adoção de medidas de exceção que restrinjam alguns direi- 
tos das pessoas. De se registrar que o estado de defesa tem aplicação por pe- 
ríodo certo, qual seja, trinta dias, prorrogáveis de forma peremptória por mais 
trinta dias, e se aplicará em locais restritos (áreas ou regiões) deter minados pelo 
decreto, o qual trará as medidas que poderão ser adotadas, devendo, ainda, o 
executor, ou executores, cumprir, de forma fiel, as demais medidas a seu cargo, 
entreelas a comunicação de prisões à autoridade judiciária e a lavratura de auto 
de corpo de delito. 


I — a prisão por crime contra o Estado, determinada pelo executor da 
medida, será por este comunicada imediatamente ao juiz competente, que 
a relaxará, se não for legal, facultado ao preso requerer exame de corpo de 
delito à autoridade policial; 


No decreto de instauração do estado de defesa é indicado o executor da medi- 
da, passando este a ter poder de decretar prisões quando ocorrerem delitos con- 
tra o Estado. A ordem de prisão, expedida por agente alheio ao Poder Judiciário, 
deve, imediatamente, sob pena de responsabilidade civil, criminal e administra- 
tiva, ser comunicada ao juiz competente, para que o órgão jurisdicional possa 
exercer o controle da legalidade do ato, devendo relaxar o decreto prisional se ile- 
gal ou abusivo. Como forma de proteger os direitos do detido e fiscalizar a atua- 
ção do executor, o legislador constituinte faculta ao preso requerer a realização 
de exame de corpo de delito, visando a preservar-lhe a integridade, providência 
que fica a cargo da autoridade policial que custodiar o detido. 


II — a comunicação será acompanhada de declaração, pela autoridade, 
do estado físico e mental do detido no momento de sua autuação; 


Mais uma vez aqui se preocupou o constituinte com a integridade do preso, 
devendo o executor, no momento em que ordenar a prisão, firmar declaração 
sobre seu estado físico e mental. Por óbvio, o dispositivo constitucional visa a 
abolir do nosso ordenamento, felizmente, o triste período da nossa história em 
que presos políticos eram torturados e mortos, tudo à revelia de qualquer tipo 
de fiscalização. De se ponderar que em casos de abuso ou mesmo de falsas de- 
clarações por parte do executor e de seus eventuais agentes, e havendo ofensa 
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à integridade física e mental do detido, sobrevêém a responsabilidade de todos 
os protagonistas do ato de prisão, responsabilidade que pode se dar nas três es- 
feras, quais sejam, civil, administrativa e penal. 


lI] — a prisão ou detenção de qualquer pessoa não poderá ser superior a 
dez dias, salvo quando autorizada pelo Poder Judiciário; 


Nenhuma pessoa que for presa em virtude de ordem não emanada do Po- 
der Judiciário, durante o estado de defesa, pode ficar detida por mais de dez 
dias. Aqui, o constituinte, mais uma vez, procurou inserir mecanismos de con- 
trole sobre o estado de exceção, exigindo, para prorrogação da prisão, ordem 
judicial da autoridade judiciária competente. De se ressaltar que a prorrogação 
do prazo de prisão cautelar, mesmo que decretada por órgão do Poder Judiciá- 
rio, submete-se aos demais princípios do processo penal, entre os quais os da 
proporcionalidade e da razoabilidade, não se podendo falar em prisão caute- 
lar indefinida, sendo, por óbvio, vedado os excessos de prazo e outros abusos 
derivados do extenso período de segregação cautelar; pois a prisão cautelar, 
mesmo durante o estado de exceção, é medida extrema, devendo pautar-se pe- 
los princípios já citados e, ainda, pelo princípio da brevidade, eis que o encar- 
ceramento antecede ao trânsito em julgado da eventual condenação criminal. 


IV — é vedada a incomunicabilidade do preso. 


À pessoa presa por ordem do executor do estado de defesa em hipótese al- 
guma ficará incomunicável, ou seja, sob nenhum pretexto a autoridade respon- 
sável pela prisão e mesmo pela custódia da pessoa presa pode impedir que esta 
se comunique com seus familiares e, por óbvio, com seu eventual defensor. A 
exemplo dos outros dispositivos, a proibição constitucional visa a preservar a 
integridade física, moral e mental do segregado, impedindo abusos por parte 
do Estado em face de seus direitos, além de assegurar o exercicio dos demais 
direitos e garantias constitucionais previstos no art. 5º e incisos do texto maior, 
pois, como já salientado, o estado de defesa é medida excepcional, logo, tão so- 
mente os direitos e garantias expressamente previstos é que podem ser objeto 
de restrição, todos os demais permanecem incólumes. 


S 4º Decretado o estado de defesa ou sua prorrogação, o Presidente da 
República, dentro de vintee quatro horas, submeterá o ato coma respecti- 
va justificação ao Congresso Nacional, que decidirá por maioria absoluta. 


Após a edição do decreto do estado de defesa ou de seu pedido de prorroga- 
ção, o ato presidencial será submetido ao Congresso Nacional (reunião das duas 
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Casas, ou seja, da Câmara dos Deputados, cujos parlamentares representam o 
povo, e do Senado Federal, cujos Senadores defendem os interesses dos Esta- 
dos- membros) em um período não superior a 24 horas, devendo a autoridade 
presidencial fazer minuciosa justificativa da medida excepcional, cabendo à 
Casa Parlamentar decidir sobre a manutenção ou não da medida por maioria 
absoluta (metade mais um voto de todos os integrantes das duas Casas — Câ- 
mara dos Deputados e Senado). Aprovada a medida, estará a União apta a pro- 
mover as medidas elencadas no texto constitucional para fazer cessar as causas 
que deram azo à decretação. Rejeitado o decreto, fica o Presidente da Repúbli- 
ca passível de responsabilização, quer na órbita política quer na órbita penal. 


S 5º Se o Congresso Nacional estiver em recesso, será convocado, ex- 
traordinariamente, no prazo de cinco dias. 


As duas Casas que compõem o Congresso Nacional, quais sejam, a Câmara 
dos Deputados e o Senado Federal, fazem jus a dois recessos parlamentares (art. 
57 da CF, cuja redação exorta: “O Congresso Nacional reunir-se-á, anualmente, 
na Capital Federal, de 2 de fevereiro a 17 de julho e de 1º de agosto a 22 de 
dezembro?). Durante o denominado recesso parlamentar pode ocorrer, con- 
tudo, que se faça necessária a decretação do estado de defesa. Implementada a 
medida, dada a sua gravidade e tendo em vista as consequências de sua execu- 
ção, o Congresso Nacional será convocado, obrigatoriamente e de forma ex- 
traordinária, no prazo de cinco dias, para que delibere sobre o decreto. Por re- 
presentarem a sociedade em sentido amplo, as Casas Legislativas Federais devem 
aprovar e fiscalizar a edição da medida excepcional. 


S 6º O Congresso Nacional apreciará o decreto dentro de dez dias con- 
tados de seu recebimento, devendo continuar funcionando enquanto vi- 
gorar o estado de defesa. 


O legislador constituinte de 1988, por certo, com os olhos voltados para o 
nosso triste passado, derivado do estado ditatorial anteriormente vigente, im- 
pés ao Congresso Nacional a obrigatoriedade de apreciar o decreto no prazo 
de até dez dias, contados do recebimento daquele junto à Casa Legislativa. Cum- 
pre esclarecer que a omissão dos parlamentares dá azo à responsabilização, quer 
política (incidindo aqui as hipóteses do art. 55 da CF/88) quer penal (por exem- 
plo, crime de prevaricação). Também visando à fiscalização dos atos de exce- 
ção perpetrados durante a vigência do estado de defesa, deve o Congresso Na- 
cional continuar em funcionamento normalmente até a cessação da medida, 
inclusive, adotando as medidas a seu cargo para findar qualquer desvio ou abu- 
so perpetrados pelo eventual executor dos atos e seus agentes. 
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S 7º Rejeitado o decreto, cessa imediatamente o estado de defesa. 


O estado de defesa se traduz, em síntese, no aumento dos poderes do Esta- 
do, especificamente da União, sobre os direitos das pessoas, restringindo-os por 
prazo determinado e em locais igualmente determinados, visando a restabele- 
cer o estado de normalidade. A valoração das hipóteses constitucionais que 
possibilitam a decretação são subjetivas e passam, indubitavelmente, pelo ele- 
mento político, a ser valorado em um primeiro momento pelo Presidente da 
República e em ato contínuo pelo Congresso Nacional. Destarte, cabe aos re- 
presentantes do povo, no caso os congressistas das duas Casas Legislativas Fe- 
derais, exercer o último juízo de valor discricionário sobre a decretação ou não 
do estado de defesa. Optando o Congresso Nacional pela rejeição da medida, 
de forma imediata cessam os efeitos do decreto que instituiu o estado de defe- 
sa, restando a apuração das eventuais responsabilidades pelos atos praticados 
durante a vigência da medida excepcional — pois a cessação é dotada de efeitos 
ex tunc, ou seja, retroage à data da decretação —; e as eventuais medidas adota- 
das entre a decretação do estado de defesa e a rejeição do decreto pelo Congres- 
so Nacional impõem ao Presidente da República e aos eventuais executores e 
agentes as responsabilidades civil, penal e administrativa, além da responsabi- 
lidade política do Presidente da República pelos atos perpetrados ao arrepio 
dos direitos e garantias fundamentais. 


Seção II 
Do Estado de Sítio 


Ao lado do estado de defesa, o estado de sítio integra o chamado “sistema de 
emergência”, o qual faculta ao Poder Público (União), diante das hipóteses cons- 
titucionais previamente e rigidamente elencadas, decretar medidas excepcio- 
nais, visando sempre o restabelecimento da ordem. Dessa forma, fica faculta- 
do ao Presidente da República, ouvindo obrigatoriamente, de forma opinativa 
e não vinculativa, os Conselhos da República e o Conselho de Defesa Nacio- 
nal, solicitar ao Congresso Nacional autorização para decretação do estado de 
sítio, durante o qual poderá ocorrer a restrição temporária e localizada dos di- 
reitos e garantias constitucionais, essas em sentido restrito, isto é, os direitos 
especiais e as limitações que as pessoas gozam frente o Estado. 


Art. 137. O Presidente da República pode, ouvidos o Conselho da Repú- 
blica e o Conselho de Defesa Nacional, solicitar ao Congresso Nacional 
autorização para decretar o estado de sítio nos casos de: 
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A despeito da excepcionalidade da medida, o estado de sítio se submete ao 
crivo do Judiciário. Em primeiro plano, na dicção da maioria, é possível ao Ju- 
diciário verificar os pressupostos formais da decretação, sendo-lhe vedado o 
exame do mérito, ou seja, do juízo de conveniência e oportunidade da medi- 
da, sob pena de usurpação de poderes. A medida, como impõe de forma ex- 
pressa o texto constitucional, exige autorização do Congresso Nacional, isto é, 
ao contrário do estado de defesa, ao qual o juízo de legalidade se dá a posterio- 
ri, aqui o juízo de legalidade, e mesmo de conveniência e oportunidade, se dá 
a priori. Outra questão relevante diz respeito à análise dos direitos e garantias 
individuais e coletivos violados. No que tange aos direitos individuais, a análi- 
se fica prejudicada, pois o próprio texto constitucional os suspende. Todavia, 
é possível, como já dito, que o Judiciário analise os pressupostos necessários 
para a decretação da medida e seus contornos constitucionais, logo, se estiver 
ocorrendo lesão ao direito individual suspenso pelo estado de sítio, e se este úl- 
timo não observou os ditames constitucionais ou deles transbordou, a tutela 
do direito lesado da pessoa é possível pelo Poder Judiciário. 


I — comoção grave de repercussão nacional ou ocorrência de fatos que 
e A iid pe PTA 


A comoção grave de repercussão nacional faculta ao Presidente da Repúbli- 
ca, após oitiva dos Conselhos da República e da Defesa Nacional, requerer ao 
Congresso Nacional a decretação do estado de sítio, vale dizer, a ocorrência de 
evento grave que os meios ordinários de repressão e de defesa social não lo- 
grem combater, traduzindo-se em intranquilidade e aflição a todo o povo bra- 
sileiro. A segunda hipótese é a ocorrência de fatos que comprovem a ineficácia 
das medidas tomadas durante o estado de defesa (trinta dias prorrogados por 
mais trinta), persistindo a ameaça à ordem e à paz públicas. 


IH — declaração de estado de guerra ou resposta a agressão armada es- 
trangeira. 


O estado de sítio pressupõe ainda a ocorrência de guerra declarada (art. 84, 
XIX, da CF/88) ou mesmo agressão armada estrangeira. Na primeira hipótese, 
o Brasil toma a iniciativa bélica e o Presidente da República, após o cumpri- 
mento das exigências constitucionais, declara a guerra. Na segunda hipótese, 
há invasão estrangeira e antes mesmo da declaração formal de guerra, nos ter- 
mos expostos, pode se dar a decretação do estado de sítio, visando a repulsa ao 
ente estrangeiro inimigo. As medidas de restrição podem ser estendidas pelo 
tempo que se fizer necessário para a finalização da guerra ou a resposta à agres- 
são armada estrangeira. 
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Parágrafo único. O Presidente da República, ao solicitar autorização 
para decretar o estado de sítio ou sua prorrogação, relatará os motivos 
determinantes do pedido, devendo o Congresso Nacional decidir por 
maioria absoluta. 


Por se traduzir em medida constitucional e emergencial que tolhe direitos e 
garantias individuais e coletivos, o Presidente da República, ao solicitar a au- 
torização congressual, deverá relatar de forma pormenorizada os motivos de- 
terminantes do pedido, expondo as causas e fundamentos da medida. O rela- 
tório será submetido ao Congresso Nacional, que deverá deliberar por maioria 
absoluta (metade mais um dos votos, considerando-se o número total de ca- 
deiras do Congresso Nacional). Saliente-se que para a efetivação do estado de 
sítio mister se faz a prévia e expressa autorização do Congresso Nacional, isto 
é, só se poderão adotar as medidas de exceção derivadas do estado de sítio de- 
pois de aprovada, pela Casa Legislativa Federal, por maioria absoluta de votos, 
a solicitação (autorização) do Presidente da República. 


Art. 138. O decreto do estado de sítio indicará sua duração, as normas 
necessárias a sua execução e as garantias constitucionais que ficarão sus- 
pensas, e, depois de publicado, o Presidente da República designará o 
executor das medidas específicas e as áreas abrangidas. 


O legislador constituinte, por óbvio, visando prevenir eventuais abusos, de- 
terminou no dispositivo ora mencionado que o decreto presidencial do esta- 
do de sítio, sob pena de responsabilidade, deverá indicar a duração (lapso tem- 
poral) e as normas necessárias (os meios) à sua execução. Deverá informar 
ainda qual ou quais garantias individuais deverão ser suspensas (não obstante 
a redação constitucional, a palavra mais adequada seria restringidas, pois se 
trata de situação excepcional, a qual cessada, independentemente de quaisquer 
outras deliberações, voltam a fluir de pleno direito garantias e direitos indivi- 
duais restringidos, e também porque nem todas as garantias constitucionais 
podem ser suspensas, por exemplo, a incomunicabilidade do preso). Publica- 
do o decreto, em ato posterior o Presidente da República deverá, também, es- 
pecificar o executor da medida e todas as áreas a serem abrangidas pelas me- 
didas de exceção. 


S 1º O estado de sítio, no caso do art. 137, I, não poderá ser decretado 
por mais de trinta dias, nem prorrogado, de cada vez, por prazo superior; 
no do inciso II, poderá ser decretado por todo o tempo que perdurar a 
guerra ou a agressão armada estrangeira. 
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A fiscalização e o controle em face dos atos do Estado (em sentido amplo) 
foram as marcas do constituinte de 1988. A medida excepcional do estado de 
sítio, na hipótese do inciso l do art. 137 (comoção grave de repercussão nacio- 
nal ou ineficácia de medida tomada durante o estado de defesa), não excederá 
trinta dias, facultado ao Presidente da República, observado o mesmo proce- 
dimento da decretação inicial, exceto a oitiva dos Conselhos, submeter a pror- 
rogação ao crivo do Congresso Nacional. Não o fazendo e expirado o prazo fi- 
xado no decreto, ou os trinta dias, extinto restará o estado de sítio. No caso do 
inciso Il do mesmo dispositivo, isto é, guerra declarada ou invasão estrangei- 
ra, por óbvio, as medidas excepcionais podem vigorar até que a guerra ou as 
agressões estrangeiras cessem. 


© 2º Solicitada autorização para decretar o estado de sítio durante o 
recesso parlamentar, o Presidente do Senado Federal, de imediato, convo- 
cará extraordinariamente o Congresso Nacional para se reunir dentro de 
cinco dias, a fim de apreciar o ato. 


Por se tratar de medida extrema, exige o texto constitucional que, solicitada 
a decretação do estado de sítio e estando o Congresso em recesso (art. 57 da 
CF: “O Congresso Nacional reunir-se-á, anualmente, na Capital Federal, de 2 
de fevereiro a 17 de julho e de 1º de agosto a 22 de dezembro”), este será, por 
seu Presidente (o Presidente do Senado é quem preside o Congresso Nacio- 
nal), de imediato convocado de forma extraordinária, e deverá, em até cinco 
dias, deliberar sobre o ato. Ocorrendo a aprovação por maioria absoluta dos 
membros, o decreto de instituição poderá ser editado e as medidas poderão 
ser levadas adiante. Rejeitada a solicitação, o estado de sítio não será instalado 
e nenhuma medida restritiva ou coercitiva poderá ser aplicada, sob pena de 
responsabilidade. 


© 3º O Congresso Nacional permanecerá em funcionamento até o tér- 
mino das medidas coercitivas. 


Durante a vigência do estado de sítio e visando sempre a fiscalizar os atos e 
medidas decorrentes do decreto, o Congresso Nacional deverá permanecer em 
funcionamento até o término do estado de exceção. Como se cuida de medida 
gravosa e de excepcionalidade marcante, mister se faz que os representantes do 
povo, ou seja, os congressistas, permaneçam no pleno e regular desempenho 
de suas funções, exercendo com independência a fiscalização de todas as me- 
didas adotadas no decreto. Deve, ainda, o Congresso Nacional, dentro de sua 
esfera de competência, adotar toda e qualquer medida que vise a coibição de 
qualquer tipo de abuso ou desvio perpetrados pelo executor das medidas e seus 
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agentes. Preocupou-se o constituinte em dotar o préprio poder público e as 
pessoas em geral de instrumento válido e eficaz de fiscalização e repressão de 
quaisquer atos ilegais e abusos perpetrados sob o manto do estado de sítio. 


Art. 139. Na vigência do estado de sítio decretado com fundamento no 
art. 137, I, sé poderão ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: 


No estado de normalidade, a regra é que os direitos e garantias individuais 
e coletivos devem ser observados com a mais absoluta prioridade e da forma 
mais ampla e irrestrita possível. Contudo, como já ponderado, existem situa- 
ções que exigem a decretação de “sistemas constitucionais de emergência”, en- 
tre os quais inclui-se o estado de sítio, durante o qual, ante a ocorrência de cau- 
sas e situações que em última análise ameaçam a sociedade como um todo e 
podem comprometer a paz e a ordem sociais, fica facultado ao poder público 
(União) limitar tais direitos e garantias, em face do interesse público maior, vi- 
sando ao restabelecimento do estado de normalidade. Por se tratar de medida 
excepcional, as limitações impostas no texto devem ser interpretadas de forma 
restritiva e se traduzem em numerus clausulus. 


I- obrigação de permanência em localidade determinada; 


Durante o estado de sítio, o Estado (União), por seu executor, pode obrigar 
as pessoas a permanecerem em suas localidades, ou seja, pode-se restringir o 
direito de ir, vir e ficar (art. 5º, XV, da Carta Política de 1988: “é livre a locomo- 
ção no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos ter- 
mos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”). As causas para 
tal determinação podem ser as mais variadas possíveis, v. g., ataque inimigo. O 
dispositivo é claro no sentido de que, em situação emergencial e excepcional, 
visando ao bem maior das pessoas, ou seja, a integridade física e até psíquica, 
ou mesmo interesses nacionais, pode-se restringir o direito de ir, vir e ficar. 
Como se apura, cuida-se de cotejar dois direitos e optar em prol da coletivida- 
de e do bem comum, e, dada a situação de excepcionalidade, em restringir um 
em prol do outro, buscando a proteção das pessoas e a defesa dos interesses na- 
cionais. 


Il — detenção em edifício não destinado a acusados ou condenados por 
crimes comuns; 


Pode-se, ainda, determinar que as pessoas sejam confinadas (detidas) em 
edifícios não destinados a acusados ou condenados por crime comum, v. g., 
prisões militares. O dispositivo é desdobramento do inciso anterior. Como 
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dito, a regra é a liberdade das pessoas de irem, virem ou ficarem, e, ainda, que 
a prisão de qualquer pessoa só pode se dar em caso de flagrante delito ou por 
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária, exceto para os milita- 
res (art. 5º, LXI: “ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem 
escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos casos 
de transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”). To- 
davia, em situações excepcionais e depois de decretado o estado de sítio, sem- 
pre visando à proteção social e ao restabelecimento da normalidade, os execu- 
tores da medida podem deter pessoas em outros estabelecimentos penais não 
usuais. 


II — restrições relativas à inviolabilidade da correspondência, ao sigilo 
das comunicações, à prestação de informações e à liberdade de imprensa, 
radiodifusão e televisão, na forma da ei; 


Fica também facultada a restrição do direito de sigilo de correspondência, 
podendo ocorrer devassa por parte dos executores da medida que detêm au- 
torização legal para abrir, ler e vasculhar todo tipo de correspondência públi- 
ca e particular, ressalvada a hipótese de utilização indevida das informações, o 
que dará azo à responsabilidade dos agentes violadores. O sigilo das comuni- 
cações também fica afastado, podendo os agentes do Estado interceptar, sem 
necessidade de autorização judicial e sem limite de prazo, todo tipo de comu- 
nicação (os meios de informação, a liberdade de imprensa, radiodifusão e te- 
levisão), na forma da lei. A última hipótese enseja do Congresso Nacional a edi- 
ção de legislação que regule as situações c formas, devendo-sc esclarecer que a 
última restrição não se aplica aos meios de comunicação do próprio Congres- 
so e de suas Casas Legislativas, desde que liberadas pelas respectivas Mesas. 


IV — suspensão da liberdade de reunião; 


O direito de reunião também se traduz em direito e garantia individual (art. 
5º, XVI, da CF/88 “todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais 
abertos ao público, independentemente de autorização, desde que não frus- 
trem outra reunião anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apc- 
nas exigido prévio aviso à autoridade competente”) que pode ser restringido. 
Os executores podem deliberar se permitem ou não a ocorrência das reuniões 
quer abertas ou fechadas. A medida se insere no rol das restrições, pois, dada a 
situação de anormalidade e excepcionalidade, pode ocorrer que tais reuniões 
prestem-se a fins ilícitos ou ponham em risco a própria segurança das pessoas, 
já que reunidas podem ser mais facilmente atingidas pelo inimigo em caso de 
ataque. 
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V = busca e apreensão em domicílio; 


A inviolabilidade do domicílio também pode ser restringida (art. 5º, XI, da 
CF/88 “a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar 
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, 
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial”), fican- 
do facultado aos agentes executores da medida a entrada e a busca em quais- 
quer domicílios, sem necessidade de ordem judicial. Não é incomum que as 
pessoas utilizem suas próprias residências para a prática de atividades ilícitas. 
Destarte, como se cuida de situação excepcional que exige, em regra, pronta 
ação estatal, facultou o constituinte o direito a busca e apreensão domiciliar 
sema prévia autorização judicial, pois, exigida esta, a diligência pode se tornar 
infrutífera, v. g., pela fuga do agente infrator, por destruição de provas, entre 
outras possibilidades. 


VI — intervenção nas empresas de serviços públicos; 


Algumas empresas concessionárias de serviços públicos desempenham pa- 
pel estratégico na sociedade (concessão pública é o contrato celebrado entre o 
poder público [União, estado, município e Distrito Federal] e pessoas físicas 
ou jurídicas que em nome próprio irão explorar, diretamente, serviços públi- 
cos mediante o recebimento de tarifa ou preço público). Tais empresas operam 
na área de comunicações, transporte, combustíveis, água, energia elétrica, en- 
tre outras. Destarte, em algumas hipóteses, mister se faz que os executores da 
medida assumam o controle operacional de tais empresas, as quais, em regra, 
são privadas. A medida interventiva, por exemplo, pode ter por escopo impe- 
dir seu domínio pelo agente inimigo ou assegurar o abastecimento da popula- 
ção, entre outras medidas a cargo dos executores. 


VII — requisição de bens. 


A CF/88 assegura o direito de propriedade (art. 5º, XXII: “é garantido o di- 
reito de propriedade”). Todavia, diante do estado de sítio e dada a excepciona- 
lidade da situação, pode o poder público (União, via seu executor) valer-se da 
requisição de bens particulares, obrigando-se o proprietário a sua entrega ou 
cessão, quer se cuide de bem móvel ou imóvel. O apossamento administrativo 
de bens móveis e imóveis (utilização dos bens pelo poder público) é permiti- 
do durante o estado de sítio. Cessada a medida excepcional, por óbvio, o po- 
der público (União) fica obrigado a devolver, se por ventura os bens não foram 
exauridos ou consumidos, e ainda a indenizar os particulares que tiverem seus 
bens atingidos pela execução da medida levada a efeito. 
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Parágrafo único. Não se inclui nas restrições do inciso IH a difusão de 
pronunciamentos de parlamentares efetuados em suas Casas Legislativas, 
desde que liberada pela respectiva Mesa. 


Como já dito alhures, a restrição aos meios de informação e comunicação, 
neles incluídos radiodifusão e televisão, não se aplicam às Casas Legislativas 
(Câmara dos Deputados e Senado Federal), desde que os pronunciamentos 
parlamentares sejam previamente liberados pelas Mesas das respectivas Casas 
e tenham lugar dentro da Câmara dos Deputados e do Senado Federal ou du- 
rante a reunião do Congresso Nacional. O dispositivo, evidentemente, contras- 
ta com a garantia já assegurada no art. 53, caput, da CF/88 (“Os Deputados e 
Senadores são invioláveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opiniões, 
palavras e votos.”). A ressalva é proposital e necessária, pois, como já visto, O 
Congresso Nacional deve continuar em funcionamento regular durante o es- 
tado de sítio, inclusive para desempenhar função de fiscalização, logo, seria um 
contrassenso facultar ao executor da medida exercer censura prévia em face de 
órgão que tem por mister fiscalizá-lo. 


Seção III 
Disposições Gerais 


Os arts. 140 e 141 trazem normas gerais a serem observadas de forma fiel e 
impostergável por todos os protagonistas envolvidos, quer na hipótese de decre- 
tação do estado de defesa, quer na do estado de sítio. O desiderato do legisla- 
dor constituinte, por certo, foi reduzir a margem interpretativa e discricioná- 
ria, impondo uma série de exigências constitucionais. Não poderia ser diferente. 
Tanto o estado de defesa quanto o estado de sítio restringem direitos e garan- 
tias individuais das pessoas, saliente-se, ambos conquistados por meio de gran- 
de luta pelas classes sociais através dos séculos. No Estado Democrático de Di- 
reito tais hipóteses, dado o grande risco de retrocesso social e volta de imposições 
ditatoriais, requerem a imposição de inúmeras exigências, as quais deverão ser 
fielmente observadas para se poder impor a situação excepcional. 


Art. 140. A Mesa do Congresso Nacional, ouvidos os líderes partidários, 
designará Comissão composta de cinco de seus membros para acompanhar 
e fiscalizar a execução das medidas referentes ao estado de defesa e ao 
estado de sítio. 


Por se tratarem de medidas excepcionais e até extremas, o estado de defesa 
e o estado de sítio são submetidos ao controle político. A Mesa do Congresso 
Nacional, após oitiva das lideranças politicas, designará (deverá designar) uma 
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Comissão composta por cinco de seus membros, os quais deverão acompanhar 
e fiscalizar as medidas referentes aos dois estados de exceção. Mais uma vez a 
preocupação do legislador constituinte em dotar o Poder Legislativo de instru- 
mentos efetivos e eficazes de controle e fiscalização das medidas de exceção. De 
se registrar que, no caso do estado de defesa, o decreto e a execução das medi- 
das podem anteceder a oitiva do Congresso Nacional, o que não ocorre com o 
estado de sítio, medida mais grave, que exige sempre a prévia autorização do 
Congresso Nacional. 


Art. 141. Cessado o estado de defesa ou o estado de sítio, cessarão tam- 

ém seus efeitos, sem prejuizo da responsabilidade pelos ilícitos cometido 
bém seus efeitos, sem prej da responsabilidade pelos ilícitos cometidos 
por seus executores ou agentes. 


O estado de defesa e o estado de sítio cessarão, quer pelo advento do lapso 
temporal quer pela dissipação das causas que lhe deram ensejo. Cessados o es- 
tado de defesa e o estado de sítio, também cessam seus efeitos. Contudo, fica 
ressalvada a possibilidade de responsabilização dos executores e seus agentes. 
A responsabilização diz respeito a ilícitos de índole civil (dever de indenizar os 
danos materiais e morais eventualmente causados) e penal (crimes próprios 
ou impróprios, estes últimos denominados de crime de responsabilidade). Re- 
gulando a hipótese dos crimes de responsabilidade há a Lei n. 1.079/50. A res- 
ponsabilização atinge não só os executores nomeados e seus agentes como tam- 
bém o próprio Presidente da República. 


Parágrafo único. Logo que cesse o estado de defesa ou o estado de sítio, 
as medidas aplicadas em sua vigência serão relatadas pelo Presidente da 
República, em mensagem ao Congresso Nacional, com especificação e 
justificação das providências adotadas, com relação nominal dos atingidos, 
e indicação das restrições aplicadas. 


Terminados os estados de defesa e de sítio, o Presidente da República deve- 
rá relatar todas as medidas que foram aplicadas durante a vigência dos estados 
de emergência. O relatório deverá ser minucioso, pormenorizado, especificando 
e indicando as medidas adotadas, informando-se, ainda, a relação nominal de to- 
das as pessoas naturais e jurídicas atingidas, bem como as restrições aplicadas 
a cada uma delas. A exigência constitucional, mais uma vez, tem por finalida- 
de possibilitar ao Congresso Nacional (órgão representante da sociedade) a fis- 
calização das medidas e sua adequação aos termos da decretação. Os atos de 
abuso ou que transbordem dos termos estritos dos respectivos decretos ense- 
jam não só os executores como também o próprio Presidente da República a 
responsabilidade civil, administrativa, penal e politica. 
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CAPÍTULO IH 
DAS FORÇAS ARMADAS 


Dentre os elementos do Estado, ao lado do povo e do território (alguns co- 
locam a finalidade como um quarto elemento do Estado) insere-se a sobera- 
nia. À soberania se traduz no poder de auto-organização e de não sujeição a 
qualquer outro poder superior. Aliás, o termo superanus advém do latim e sig- 
nifica superior, super, sobre. Para preservação da soberania no âmbito externo 
e para defesa da lei e da ordem no âmbito interno, mister se faz que o país con- 
te com poderio bélico e efetivos militares para tal tarefa. Dessa necessidade sur- 
giram as Forças Armadas. No Brasil as Forças Armadas se desdobram em Ma- 
rinha, Exército e Aeronáutica. A Marinha exerce a fiscalização do nosso mar 
(inclusive da plataforma continental), a Aeronáutica do nosso espaço aéreo e 
o Exército de nossas fronteiras terrestres. 


Art. 142. As Forças Armadas, constituídas pela Marinha, pelo Exército 
e pela Aeronáutica, são instituições nacionais permanentes e regulares, 
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade su- 
prema do Presidente da República, e destinam-se à defesa da Pátria, à 
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, 
da lei e da ordem. 


As Forças Armadas são constituídas pela Marinha — força do mar, Exército — 
força da terra, e Aeronáutica — a força do ar. Nos termos constitucionais, tais ins- 
tituições são entidades de caráter nacional (têm atuação em todo território nacio- 
nal) e permanente (não podem ser extintas), dotadas de regularidade (os efetivos 
devem sempre ser repostos). Organizam-se com base na hierarquia e disciplina, 
sob o comando supremo do Presidente da República. Têm por finalidade, em 
primeiro plano, a defesa externa do país e, em segundo plano, a defesa da Pátria, 
a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer um deles, da 
lei e da ordem. Todo Estado necessita de Forças Armadas que lhe deem suporte 
e auxílio na manutenção de sua soberania. À ausência de poderio bélico deixa 
vulnerável o Estado, facilitando a usurpação da soberania quer por outros paí- 
ses quer mesmo, nos tempos hodiernos, pelas organizações criminosas. 


S 1º Lei complementar estabelecerá as normas gerais a serem adotadas 
na organização, no preparo e no emprego das Forças Armadas. 


A lei complementar ora reclamada já foi editada, ou seja, LC Federal n. 97, 
de 09.06.1999, a qual traça as diretrizes para a organização, preparo e empre- 
go das Forças Armadas. O Diploma legal é composto de 23 artigos e traz de 
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forma minuciosa as atribuições de cada Força, quais sejam, do Exército, da Ma- 
rinha e da Aeronáutica. Disciplina as normas orçamentárias, as formas de co- 
mando, entre outras situações. Vale consignar que as Forças Armadas integram 
a administração pública direta, logo, a exemplo de todas as demais instituições 
do Estado (em sentido amplo), se submetem aos princípios constitucionais da 
administração pública, em especial os do art. 37, caput, da Carta Constitucio- 
nal de 1988 (CA administração pública direta e indireta de qualquer dos Pode- 
res da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos 
princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência 
e, também, ao seguinte: [...)”). 


S 2º Não caberá habeas corpus em relação a punições disciplinares mi- 
litares. 


A regra no Estado Democrático de Direito é que toda lesão ou ameaça de le- 
são pode ser deduzida perante o Poder Judiciário (art. 5º, XXXV, da CF: “a lei 
não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”). To- 
davia, em matéria de punições disciplinares, dadas as peculiaridades da orga- 
nização militar, que está baseada na hierarquia e na disciplina, o legislador cons- 
tituinte excluiu da apreciação do Poder Judiciário, via o remédio heroico do 
habeas corpus, as punições disciplinares militares. Vale dizer, são os próprios 
membros das Forças Armadas que, respeitada a hierarquia, impõem sanções 
disciplinares militares, inclusive aquelas que inibem a liberdade de ir, vir e fi- 
car. Nesse sentido, há regra geral no próprio art. 5º, LXI, da CF: “ninguém será 
preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de au- 
toridade judiciária competente, salvo nos casos de transgressão militar ou cri- 
me propriamente militar, definidos em lei”. 


S 3º Os membros das Forças Armadas são denominados militares, apli- 
cando-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei, as seguintes dis- 
posições: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 18, de 05.02.1998. 


A Emenda n. 18, de 05.02.1998, atribuiu aos militares (das três forças, Exér- 
cito, Marinha e Aeronáutica) a nomenclatura de “militares”, disciplinando ain- 
da várias disposições constitucionais e infraconstitucionais. A medida visa a 
diferenciar os militares integrantes das Forças Armadas Federais das demais 
forças públicas dos Estados-membros, pois nestes existe a figura dos policiais 
militares, os quais, em regra, são chamados tão só de “militares”. Para deixar 
clara a distinção à mencionada emenda, atribuiu aos integrantes das três For- 
ças Federais a expressão já reproduzida, ou seja, “militares”. 
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I -as patentes, com prerrogativas, direitos e deveres a elas inerentes, são 
conferidas pelo Presidente da República e asseguradas em plenitude aos 
oficiais da ativa, da reserva ou reformados, sendo-lhes privativos os títulos 
e postos militares e, juntamente com os demais membros, o uso dos uni- 
formes das Forças Armadas; 

Inciso acrescentado pela EC n. 18, de 05.02.1998. 


As patentes (grau hierárquico, traduzido em promoções: tenente, capitão, 
major e assim sucessivamente), as quais trazem prerrogativas, vantagens e de- 
veres, são outorgadas pelo Presidente da República (art. 84, XIII, da CF: “exer- 
cer o comando supremo das Forças Armadas, nomear os Comandantes da Mari- 
nha, do Exército e da Aeronáutica, promover seus oficiais-generais e nomeá-los 
para os cargos que lhes são privativos”). A outorga pode se dar para oficiais da 
ativa (que ainda continuam trabalhando), da reserva (quando o militar conta 
com mais de dez anos e é eleito para cargo público ou toma posse em cargo ou 
emprego público civil) e reformados (aposentados). O uso de uniformes, títu- 
los e demais honrarias militares é exclusivo aos militares do Exército, da Mari- 
nha e da Aeronáutica. 


II — o militar em atividade que tomar posse em cargo ou emprego pú- 
blico civil permanente, ressalvada a hipótese prevista no art. 37, inciso 
XVI, alínea c, será transferido para a reserva, nos termos da lei; 

Inciso acrescentado pela EC n. 18, de 05.02.1998, e com redação dada pela 
EC n. 77, de 11.02.2014. 


Como as carreiras militares das três Forças são destacadas das demais, ten- 
do por base a disciplina e a hierarquia, se o militar em atividade tomar posse 
em cargo ou emprego público civil, de caráter permanente, será transferido 
para a reserva, nos termos da lei. O dispositivo constitucional ainda não foi re- 
gulamentado. Procura-se, com tal imposição, evitar-se a eventual quebra de 
hierarquia e disciplina, pois o servidor público civil é regido por regras pró- 
prias (Estatuto) e o militar também (Código de Disciplina). Saliente-se que as 
normas de regência de um ou outro cargo público são completamente diver- 
sas e mesmo opostas, logo não pode o militar ver-se submetido a dois regimes 
díspares, o que pode trazer prejuízo para os dois atributos necessários e im- 
prescindíveis na vida militar, a disciplina e a hierarquia. 


II —o militar da ativa que, de acordo com a lei, tomar posse em cargo, 
emprego ou função pública civil temporária, não eletiva, ainda que da 
administração indireta, ressalvada a hipótese prevista no art. 37, inciso 
XVI, alínea c, ficará agregado ao respectivo quadro e somente poderá, 
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enquanto permanecer nessa situação, ser promovido por antiguidade, 
contando-se-lhe o tempo de serviço apenas para aquela promoção e trans- 
ferência para a reserva, sendo depois de dois anos de afastamento, conti- 
nuos ou não, transferido para a reserva, nos termos da lei; 

Inciso acrescentado pela EC n. 18, de 05.02.1998, e com redação dada pela 
EC n. 77, de 11.02.2014. 


A CF facultou ao militar o exercício de cargo público sem ter de necessaria- 
mente passar à reserva. Vale dizer, pode o militar ostentar cargo, emprego ou 
função pública, desde que não eletivos (pois ao se tratar de cargos eletivos, vi- 
sando a não contaminação político-partidária das unidades militares, deverá 
passar para a reserva ex vi do art. 14, § 8º, I e II, da CF). Na hipótese de função, 
cargo ou emprego civil temporários, o militar estará agregado ao posto e ao lo- 
cal onde desempenhava as atividades, ficando afastado das funções militares. 
Durante o afastamento, o militar pode receber promoções tão só pelo critério 
da antiguidade, ressalvado, contudo, que o tempo da função, emprego ou car- 
go civil será computado para fins de aposentadoria (reserva). Se a assunção do 
cargo, emprego e função civil perdurar por mais de dois anos (contínuos ou 
não), o militar será transferido para a reserva, nos termos da lei, salientando- 
-se que a lei ainda não está editada. 


IV — ao militar são proibidas a sindicalização e a greve; 
Inciso acrescentado pela EC n. 18, de 05.02.1998. 


Visando, por óbvio, impedir a politização e o comprometimento dos mem- 
bros das Forças Armadas, veda-se aos militares a sindicalização e a greve, situa- 
ções que trariam ao seio militar insubordinação e quebra da hierarquia, com- 
prometendo o desempenho das funções. Aqui, como se trata de norma especial 
e especifica, não se aplica a hipótese do art. 5º, XVII, da CF (“é plena a liberdade 
de associação para fins lícitos, vedada a de caráter paramilitar”), pois forte no 
princípio da interpretação constitucional, só o próprio texto da Lei Maior pode 
se excepcionar. Conclui-se, então, que não obstante a regra geral do art. 5º, tra- 
tando-se de militares das Forças Armadas, o direito individual da sindicaliza- 
ção e da greve cede espaço à norma especial ora tratada. 


V -o militar, enquanto em serviço ativo, não pode estar filiado a parti- 
dos políticos; 
Inciso acrescentado pela EC n. 18, de 05.02 1998. 


Também se veda aos militares a filiação partidária, pelos mesmos motivos 
que se veda a sindicalização e a greve. Vale dizer, quer se impedir no âmbito 


CARLOS ALBERTO VALERA ART. 142 | 787 


militar a politização, que em alguns casos pode comprometer o próprio Esta- 
do Democrático de Direito, aliás, como já ocorreu em nosso passado, eis que 
as Forças Armadas, dada a relevância e o poder bélico que possuem, se politi- 
zadas, podem impedir o eventual curso democrático que não corresponda à 
ideologia partidária da qual comungam. As Forças Armadas, por deterem todo 
o poderio bélico nacional e fiscalizarem outras instituições, por exemplo, a pró- 
pria Polícia Militar dos Estados-membros, deve ficar imune a qualquer ataque 
político partidário, impedindo-se que se seduzam ou se curvem às ideias polí- 
ticas. Devem, como dito alhures, submeter-se aos princípios constitucionais da 
administração pública, em especial, ao princípio da legalidade. 


VI -o oficial só perderá o posto e a patente se for julgado indigno do 
oficialato ou com ele incompatível, por decisão de tribunal militar de 
caráter permanente, em tempo de paz, ou de tribunal especial, em tempo 
de guerra; 

Inciso acrescentado pela EC n. 18, de 05.02.1998. 


Mesmo na Justiça Militar Federal, ramo especializado do Poder Judiciário, 
assegurou-se aos membros das Forças Armadas, em especial aos oficiais, as 
garantias constitucionais do contraditório, da ampla defesa e do devido pro- 
cesso legal, entre outras, só se podendo falar em perda de cargo por indignida- 
de após regular julgamento por tribunal militar em tempo de paz e por tribu- 
nal especial em tempo de guerra. O dispositivo reforça a regra do art. 5º, LV, da 
CF: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em 
geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos 
a ela inerentes”. E nem poderia ser diferente. Não se compadece com o Estado 
Democrático de Direito a aplicação de qualquer sanção, ainda que administra- 
tiva, sem a possibilidade de contraditório, ampla defesa e observância de regras 
mínimas procedimentais. Excluir tais garantias, mesmo em prol da hierarquia 
e da disciplina, seria um retrocesso inaceitável. 


VII -o oficial condenado na justiça comum ou militar a pena privativa 
de liberdade superior a 2 (dois) anos, por sentença transitada em julgado, 
será submetido ao julgamento previsto no inciso anterior; 

Inciso acrescentado pela EC n. 18, de 05.02.1998. 


Assegurou-se aos militares da Marinha, do Exército e da Aeronáutica a prer- 
rogativa de, mesmo condenados pelas Justiças comuns (Justiça dos Estados e 
a Justiça Federal) ou militar a pena superior a dois anos, a perda não automá- 
tica do cargo, exigindo, além da condenação, a submissão a julgamento sobre 
a indignidade ou não do ato (por tribunal militar, em tempo de paz ou espe- 
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cial, em tempo de guerra), com as garantias e direitos já explicitados. Tal prer- 
rogativa não se aplica aos demais servidores públicos (da União, dos estados, 
dos municípios e do Distrito Federal), os quais, de forma automática, nos ter- 
mos do art. 92,1, a e b, e parágrafo único, do CP, ao perpetrarem crimes e re- 
ceberem condenação criminal em razão do cargo, nas hipóteses citadas, per- 
dem-no. 


VIII — aplica-se aos militares o disposto no art. 7º, incisos VIII, XII, 
XVII, XVIII, XIX e XXV, e no art. 37, incisos XI, XIII, XIV e XV, bem 
como, na forma da lei e com prevalência da atividade militar, no art. 37, 
inciso XVI, alínea c; 

Inciso acrescentado pela EC n. 18, de 05.02.1998, e com redação dada pela 
EC n.77 de 11.02.2014. 


Por serem, em última análise, categoria de servidores públicos da adminis- 
tração direta, restaram assegurados aos militares os direitos sociais e a política 
remuneratória do art. 7º, VIII (“décimo terceiro salário com base na remune- 
ração integral ou no valor da aposentadoria”), XII (“salário-família pago em 
razão do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da lei”), XVII 
(“gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço a mais do que 
o salário normal”), XVIII (“licença à gestante, sem prejuízo do emprego e do 
salário, com a duração de cento e vinte dias” — atualmente, a licença é de 180 
dias, por força da Lei n. 11.770/2008), XIX (“licença- paternidade, nos termos 
fixados em lei” — o prazo é de cinco dias) e XXV (“assistência gratuita aos fi- 
lhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches 
e pré-escolas”), e do art. 37, XI (“a remuneração e o subsídio dos ocupantes de 
cargos, funções e empregos públicos da administração direta, autárquica e 
fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios, dos detentores de mandato eletivo e dos de- 
mais agentes políticos e os proventos, pensões ou outra espécie remuneratória, 
percebidos cumulativamente ou não, incluídas as vantagens pessoais ou de 
qualquer outra natureza, não poderão exceder o subsídio mensal, em espécie, 
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal [...]”), XIII (“é vedada a vincula- 
ção ou equiparação de quaisquer espécies remuneratórias para o efeito de re- 
muneração de pessoal do serviço público”), XIV (“os acréscimos pecuniários 
percebidos por servidor público não serão computados nem acumulados para 
fim de concessão de acréscimos ulteriores”) e XV (“o subsídio e os vencimen- 
tos dos ocupantes de cargos e empregos públicos são irredutíveis, ressalvado o 
disposto nos incisos XI e XIV deste artigo e nos arts. 39, S 4º, 150, II, 153, IHI e 
153, § 2°, I”). 
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IX - (Revogado pela EC n. 41, de 19.12.2003.) 


X-—alei disporá sobre o ingresso nas Forças Armadas, os limites de 
idade, a estabilidade e outras condições de transferência do militar para 
a inatividade, os direitos, os deveres, a remuneração, as prerrogativas e 
outras situações especiais dos militares, consideradas as peculiaridades 
de suas atividades, inclusive aquelas cumpridas por força de compromis- 
sos internacionais e de guerra. 

Inciso acrescentado pela EC n. 18, de 05.02.1998. 


Cuida-se de dispositivo constitucional de eficácia limitada, exigindo produ- 
ção legislativa infraconstitucional, a qual ainda não sobreveio. De se acrescer, 
por óbvio, que não obstante o comando constitucional outorgar ao legislador 
infraconstitucional a fixação dos critérios enumerados, está claro que para fi- 
xação de tais critérios, sob pena de incidir em inconstitucionalidade, deve o 
legislador pautar-se pelos princípios de regência, dentre os quais sobrelevam- 
-se a proporcionalidade e a razoabilidade, sendo vedada a fixação de discrimi- 
nações, exigências e requisitos que não atendam ao desiderato constitucional 
das Forças Armadas, pois o dispositivo ora citado deve ser cotejado com o art. 
5º do mesmo Diploma legal, o qual impede a ocorrência das hipóteses já men- 
cionadas. 


Art. 143. O serviço militar é obrigatório nos termos da lei. 


O Brasil adotou o princípio da nação em armas, isto é, obriga a pessoa do 
sexo masculino (homem maior de 18 anos de idade) a submeter-se ao serviço 
militar obrigatório. Busca-se com tal determinação, em última análise, prote- 
ger-se a soberania nacional, eis que após o treinamento militar cria-se uma re- 
serva de contingência (homens civis com treinamento militar) e, em caso de 
guerra, pode-se utilizar tais efetivos que já contam com treinamento militar 
básico para a defesa do pais, mandando-os para o combate. A obrigatoriedade 
do serviço militar constou de todas as nossas Constituições. A primeira Cons- 
tituição da República de 1891 já estabelecia que todo brasileiro era obrigado 
ao serviço militar, em defesa da Pátria e da Constituição. 


S 1º Às Forças Armadas compete, na forma da lei, atribuir serviço alter- 
nativo aos que, em tempo de paz, após alistados, alegarem imperativo de 
consciência, entendendo-se como tal o decorrente de crença religiosa e de 
convicção filosófica ou política, para se eximirem de atividades de caráter 
essencialmente militar. 
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O serviço militar é obrigatório para todos (homens maiores de 18 anos de 
idade), contudo, o legislador constituinte criou exceções, derivadas do impe- 
rativo de consciência, fruto de ideologias religiosas, filosóficas ou até políticas, 
atribuindo a tais pessoas outros serviços compatíveis com tais crenças, isto é, 
o jovem pode recusar-se ao treinamento clássico, porém está obrigado ao de- 
sempenho de outras atividades dentro de uma das Forças. Todavia, se mesmo 
atribuída prestação alternativa a pessoa recusar-se ao cumprimento, terá seus 
direitos políticos suspensos (art. 15, IV, e art. 5º, VIII, ambos da CF/88). Há dis- 
senso sobre a expressão, para alguns há perda, para outros suspensão dos di- 
reitos políticos. Parece-nos que a expressão “suspensão” é mais adequada, mor- 
mente, frente os termos do art. 4°, § 2º, da Lei n. 8.239, de 04.10.1991: “Findo 
o prazo previsto no parágrafo anterior, o certificado só será emitido após a de- 
cretação, pela autoridade competente, da suspensão dos direitos políticos do 
inadimplente, que poderá, a qualquer tempo, regularizar sua situação median- 
te cumprimento das obrigações devidas”, pois, como se cuida de imposição 
obrigatória e geral, não há como se escusar ao cumprimento, devendo-se sub- 
meter o conscrito a prestação alternativa. De se registrar que, cumprida a obri- 
gação, os direitos políticos serão restabelecidos. 


S 2º As mulheres e os eclesiásticos ficam isentos do serviço militar obri- 
gatório em tempo de paz, sujeitos, porém, a outros encargos que a lei lhes 
atribuir. 


Às mulheres e aos eclesiásticos (pessoas ligadas às Igrejas, sacerdotes) dá-se, 
em tempo de paz, isenção do serviço militar obrigatório, por certo pela forma- 
ção e natureza de tais pessoas. Contudo, as mulheres e os eclesiásticos estão 
obrigados ao desempenho de outras funções em tempo de guerra. O consti- 
tuinte atribuiu a tais categorias encargos secundários em tempo de guerra, 
podendo ser convocados para prestarem auxílios no campo médico (como 
enfermeiros, atendentes ou mesmo médicos se possuírem habilitação legal), 
religioso (celebração de cultos, missas e outros ofícios), laboral (confecção de 
uniformes, alimentação, entre outros) e assistencial, tudo nos termos da Lei n. 
8.239, de 04.10.1991. 


CAPÍTULO Iil 
DA SEGURANÇA PÚBLICA 


O constituinte reservou à segurança pública um capítulo especial. A preocu- 
pação fixou-se no passado recente, no qual segurança pública e segurança na- 
cional se confundiam e a segunda passou a ser utilizada como ato de império. 
Utilizavam-se as forças públicas e militares para perseguir e mesmo aniquilar 
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os críticos do regime militar ditatorial. A segurança é dever de todos (poder 
público e sociedade) e tem como objetivo a preservação da ordem pública e da 
integridade das pessoas e do patrimônio, enfim, é a manutenção da ordem pú- 
blica no âmbito interno. Preocupou-se o constituinte em criar órgãos com atri- 
buições especificas e definidas, na esfera federal, estadual e municipal. Inovou 
o texto constitucional, pois possibilitou ao município a criação de forças pú- 
blicas, denominadas, em regra, guardas municipais, com função específica de 
proteção a bens, serviços e instalações municipais. 


Art. 144. A segurança pública, dever do Estado, direito e responsabili- 
dade de todos, é exercida para a preservação da ordem pública e da inco- 
lumidade das pessoas e do patrimônio, através dos seguintes órgãos: 


A vida em sociedade, por sua própria dinâmica, faz surgir em seu meio a fi- 
gura do delito. Não há grupamento social que não sofra os efeitos da crimina- 
lidade em maior ou menor grau. Tal preocupação sensibilizou o legislador cons- 
tituinte de 1988, o qual, de forma inédita, reservou um capítulo específico 
sobre a segurança pública. Teve o constituinte a preocupação de separar as fun- 
ções de defesa da soberania, a cargo das Forças Armadas, e a segurança inter- 
na, a cargo das entidades policiais, quer no âmbito federal, estadual e mesmo 
municipal. Explicitou-se, no texto constitucional, que a segurança pública, hoje, 
não é mais dever exclusivo do Estado (em sentido amplo), cabendo a respon- 
sabilidade a todas as pessoas que vivem no país. 


I — polícia federal; 


O primeiro órgão ou instituição criados na Carta Constitucional foi a Polí- 
cia Federal, que há de ser implantada por meio de lei federal, devendo ser com- 
posta por órgãos permanentes e organizada em carreira. Suas atribuições, além 
de outras correlatas, são apurar infrações penais contra a ordem política e so- 
cialou em detrimento de bens, serviços e interesses da União ou de suas entida- 
des autárquicas e empresas públicas, assim como outras infrações cuja prática 
tenha repercussão interestadual ou internacional e exija repressão uniforme, 
conforme dispuser em lei, prevenção e repressão ao tráfico ilícito de entorpe- 
centes e drogas afins, o contrabando e o descaminho, sem prejuízo da ação fa- 
zendária e de outros órgãos públicos nas respectivas áreas de competência. A 
Polícia Federal está vinculada ao Ministério da Justiça (e como desdobramen- 
to lógico em última instância ao Presidente da República) e é custeada com re- 
cursos da União. 


l - polícia rodoviária federal; 
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A exemplo da Polícia Federal, a Polícia Rodoviária Federal deve ser criada 
por meio de lei federal, composta por órgãos permanentes e organizada em 
carreira. Nas suas atribuições, além de outras correlatas, na forma da lei, inse- 
re-se o patrulhamento ostensivo das rodovias federais. De se observar que vá- 
rias rodovias federais estão passando por um processo de concessão à iniciati- 
va privada. Todavia, mesmo que ocorra a concessão, persistirão as atribuições 
da Polícia Rodoviária Federal, que continuará a deter poder de polícia nas es- 
tradas federais objeto da concessão. A subordinação, manutenção e custeio da 
Polícia Rodoviária Federal também está a cargo do Ministério da Justiça e da 
União. 


HI — polícia ferroviária federal; 


A polícia ferroviária federal tem por atribuição o patrulhamento ostensivo 
das ferrovias federais, mesmo as que foram ou venham a ser cedidas por con- 
cessão à iniciativa privada. A exemplo da polícia federal e da polícia rodoviá- 
ria federal, prescinde da criação por lei federal, deve ser composta por órgãos 
permanentes e organizada em carreira. Subordina-se ao Ministério da Justiça 
e também é custeada e mantida pela União. 


IV — polícias civis; 


As polícias civis, criadas pelos Estados-membros, também exigem lei para 
sua criação, composição de órgãos permanentes e organização em carreira. De- 
vem ser dirigidas por delegados de polícia de carreira, com curso de bacharela- 
do em Direito. Têm como atribuições o exercício de polícia judiciária no âmbi- 
to da jurisdição estadual, competindo-lhe a apuração de infrações penais 
(crimes e contravenções), excetuadas as de competência da polícia federal e os 
delitos militares perpetrados por membros das polícias militares dos respecti- 
vos Estados-membros. As polícias civis, em regra, estão subordinadas ao secre- 
tário de justiça (ou de defesa social e, em última instância, aos governadores), 
são mantidas e custeadas com recursos dos Estados-membros a que pertençam. 


V- polícias militares e corpos de bombeiros militares. 


O poder de polícia, na lição administrativa, se traduz no poder/dever da ad- 
ministração pública, via seus mais variados órgãos, em fazer cumprir as limita- 
ções legais, incluindo-se, por óbvio, o fiel cumprimento das leis penais. Basica- 
mente, o poder de polícia se divide em dois grandes blocos: a polícia administrativa 
e a polícia de segurança ou judiciária, neste último segmento inserem-se os seis 
órgãos já nominados. Cabe à polícia militar de cada Estado-membro, a polícia 
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ostensiva e a preservação da ordem pública. Os bombeiros militares, braço es- 
pecializado da polícia militar, têm por atribuição a prevenção e o combate a in- 
cêndios e as atividades de defesa civil (inundações, desabamentos, entre outras). 
As polícias militares e os bombeiros militares subordinam-se aos respectivos 
comandos e são mantidos e custeados pelos Estados-membros que integram. 
No Distrito Federal e nos territórios (se por ventura forem criados) a organi- 
zação e a manutenção toca à União (art. 21, XIV, da CF). As forças militares dos 
Estados-membros são “forças auxiliares” do Exército. 


S 1º A polícia federal, instituída por lei como érgão permanente, orga- 
nizado e mantido pela União e estruturado em carreira, destina-se a: 
Parágrafo com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


A polícia federal é um órgão permanente da administração pública direta, 
organizada em carreira, que exige para seus cargos de delegado o curso de ba- 
charelado em Direito, sendo mantida pela União. O Regimento Interno da Po- 
lícia Federal está disciplinado na Portaria n. 1.300, de 04.07.2003, do Ministé- 
rio da Justiça, publicada no Diário Oficial da União em 05.07.2008. 


I — apurar infrações penais contra a ordem política e social ou em de- 
trimento de bens, serviços e interesses da União ou de suas entidades 
autárquicas e empresas públicas, assim como outras infrações cuja práti- 
ca tenha repercussão interestadual ou internacional e exija repressão 
uniforme, segundo se dispuser em lei; 


O dispositivo traz a competência funcional da polícia federal atribuindo-lhe 
a apuração de infrações penais (crimes e contravenções) contra a ordem polí- 
tica e social, ou em detrimento de bens, serviços e interesses da União, ou de 
suas entidades autárquicas e empresas públicas (art. 109, IV, da CF/88) e, ain- 
da, infrações penais cuja prática tenha repercussão interestadual ou interna- 
cional e exija repressão uniforme, nos termos da lei. A Lei n. 10.446, de 08.05.2002, 
em seu art. 1º, dispõe sobre as infrações penais de repercussão interestadual ou 
internacional que exigem repressão uniforme (sequestro, cárcere privado e ex- 
torsão mediante sequestro [arts. 148 e 159 do CP], se o agente foi impelido por 
motivação política ou quando praticado em razão da função pública exercida 
pela vítima; formação de cartel [incisos I, a, II, HI e VII do art. 4º da Lei n. 8.137, 
de 27.12.1990]; violação aos direitos humanos, que a República Federativa do 
Brasil se comprometeu a reprimir em decorrência de tratados internacionais 
de que seja parte; furto, roubo ou receptação de cargas, inclusive bens e valo- 
res, transportados em operação interestadual ou internacional, quando hou- 
ver indícios da atuação de quadrilha ou bando em mais de um estado da federa- 
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ção) ea Lei n. 8.137, de 27.12.1990, define crimes contra as relações de consumo, 
entre os quais o cartel. 


ll - prevenir e reprimir o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, 
o contrabando e o descaminho, sem prejuízo da ação fazendária e de outros 
órgãos públicos nas respectivas áreas de competência; 


Incumbe também à polícia federal a prevenção e a repressão ao tráfico ili- 
cito de entorpecentes e drogas afins, bem como o combate ao contrabando (in- 
serção em território nacional de produtos cuja entrada e venda são proibidas) 
e ao descaminho (entrada no território nacional de produtos desacompanha- 
dos de documentação fiscal e sem o pagamento dos devidos tributos), ressal- 
vada a competência dos demais órgãos, inclusive fazendários. Os Decretos ns. 
2.730, de 10.08.1998, e 2.781, de 14.07.1998, tratam do combate ao contraban- 
do e ao descaminho. De se registrar que se houver sonegação de outros impos- 
tos ou taxas da competência de outros entes federados (Estados-membros e 
Municípios), nada impede que tais entes promovam suas respectivas investi- 
gações, respeitadas, é claro, as normas processuais penais na fixação da com- 
petência jurisdicional penal. 


1 — exercer as funções de polícia marítima, aeroportuária e de fronteiras; 
Inciso com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


O dispositivo ora citado foi inserido pela Emenda n. 19, de 04.06.1998, e 
aperfeiçoou a redação do dispositivo primitivo, atribuindo-se, de forma clara, 
que também compete à polícia federal exercer as funções de polícia marítima, 
aeroportuária e de fronteiras, otimizando as atribuições do órgão e possibili- 
tando uma melhor fiscalização, pois antes da emenda havia inúmeros questio- 
namentos sobre a competência ou não da polícia federal para proceder às fun- 
ções de polícia marítima, aeroportuária e das fronteiras, situação que diminuiía 
e, em alguns casos, até comprometia o trabalho da instituição. 


IV — exercer, com exclusividade, as funções de polícia judiciária da União. 


Compete à polícia federal, com exclusividade, as funções de polícia judiciá- 
ria da União. Assim, cometida qualquer infração penal (crime ou contraven- 
ção) contra bens, serviços ou interesses da União ou de suas entidades autár- 
quicas ou empresas (art. 109, IV, da CF), a polícia federal deverá deflagrar a 
investigação, via inquérito ou outro procedimento policial cabível (termo cir- 
cunstanciado de ocorrência, por exemplo) para total apuração dos fatos, en- 
viando o resultado das apurações ao Ministério Público Federal (respeitada a 
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especialização) para o eventual manejo da ação penal respectiva junto ao juízo 
federal competente. 


S 2º A polícia rodoviária federal, órgão permanente, organizado e man- 
tido pela União e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao 
patrulhamento ostensivo das rodovias federais. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Ao lado da polícia federal, que tem como atribuição, em regra, a atividade 
repressiva e de investigação, criou-se a polícia rodoviária federal; igualmente, 
órgão permanente, organizado e mantido pela União, com caráter ostensivo/ 
preventivo e que tem como atribuição o patrulhamento das rodovias federais. 
A Lei n. 9.654, de 02.06.1998, disciplinou as funções, os direitos e os deveres 
dos policiais rodoviários federais e a Portaria n. 3.741, de 15.12.2004, publica- 
da no Diário Oficial da União em 16.12.2004, regulamentou, em Regimento In- 
terno, as atribuições da polícia rodoviária federal. 


§ 3° A polícia ferroviária federal, órgão permanente, organizado e man- 
tido pela União e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao 
patrulhamento ostensivo das ferrovias federais. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Para concluir a proteção aos bens, serviços e interesses federais criou-se tam- 
bém a polícia ferroviária federal, órgão permanente, organizado em carreira e 
mantido pela União com atribuições específicas no patrulhamento ostensivo 
das ferrovias federais, cedidas à iniciativa privada, por meio de concessão, ou 
não. O patrulhamento de estradas estaduais e ferrovias estaduais, ou munici- 
pais, continua a cargo dos órgãos estaduais, em especial das polícias militares 
e civis dos respectivos Estados-membros e do Distrito Federal. 


S 4º Às polícias civis, dirigidas por delegados de polícia de carreira, 
incumbem, ressalvada a competência da União, as funções de polícia ju- 
diciária e a apuração de infrações penais, exceto as militares. 


As polícias civis, exceto as do Distrito Federal e dos Territórios, cuja incum- 
bência toca à União (art. 21, XIV, da CF/88), são de responsabilidade dos Es- 
tados-membros e deverão ser dirigidas por delegados de polícia de carreira 
(com curso de bacharelado em Direito e aprovados em virtude de concurso 
público de provas e títulos). Possuem competência residual, isto é, excluídas as 
competências da União, as quais tocam à polícia federal, todas as demais infra- 
ções (crimes ou contravenções penais), exceto as de natureza militares, serão 
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apuradas pela polícia judiciária estadual, o que denota scu caráter repressivo, 
ou seja, o desenvolvimento de seus trabalhos, em regra, após a consumação do 
fato delituoso. 


S 5º Às polícias militares cabem a polícia ostensiva e a preservação da 
ordem pública; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuições 
definidas em lei, incumbe a execução de atividades de defesa civil. 


As polícias militares e os corpos de bombeiros, mais uma vez excetuando-se 
o Distrito Federal e os Territórios, também são de competência estadual. Às 
polícias militares cabem o patrulhamento ostensivo/preventivo e a preserva- 
ção da ordem pública, ou seja, manutenção da ordem pública interna. Aos cor- 
pos de bombeiros militares, além das atribuições que forem definidas nas res- 
pectivas leis, incumbe a execução de atividades de defesa civil (inundações, 
acidentes de trânsito, entre outras) e o combate e a prevenção de incêndios. 


S 6º As polícias militares e corpos de bombeiros militares, forças auxi- 
liares e reserva do Exército, subordinam-se, juntamente com as polícias 
civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios. 


Como órgãos de defesa social e por representarem o “braço armado” do Es- 
tado, as polícias militares e os corpos de bombeiros militares traduzem-se em 
forças auxiliares do Exército, este último exercendo fiscalização e controle so- 
bre os demais, subordinando-se, ainda, junto às polícias civis, aos respectivos 
governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios. O dispositivo 
constitucional, a exemplo de muitos outros, visou assegurar o controle efetivo 
c direto sobre as forças estaduais, do Distrito Federal e dos Territórios, impe- 
dindo a usurpação dos poderes e o comprometimento do Estado Democráti- 
co de Direito. 


S 7º A lei disciplinará a organização e o funcionamento dos órgãos 
responsáveis pela segurança pública, de maneira a garantir a eficiência de 
suas atividades. 


Visando a otimização dos serviços de todos os órgãos de defesa social, em 
especial das seis entidades listadas (polícia federal, polícia rodoviária federal, 
polícia ferroviária federal, polícias civis, polícias militares e corpos de bombei- 
ros militares) no art. 144, da Carta da República de 1988, o legislador consti- 
tuinte remeteu ao legislador infraconstitucional a edição de lei que discipline 
a organização e o funcionamento dos órgãos responsáveis pela segurança pú- 
blica, de mancira a garantir a eficiência das atividades. A lei mencionada não 
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foi editada até o momento. Balizando a questão existe o Decreto n. 2.169, de 
04.03.1997, do Conselho Nacional de Segurança Pública (Conasp). 


S 8º Os Municípios poderão constituir guardas municipais destinadas 
à proteção de seus bens, serviços e instalações, conforme dispuser a lei. 


O constituinte de 1988 relutou na criação de policias municipais com atribui- 
ções na persecução penal. Contudo, facultou aos municípios a criação de guar- 
das municipais com competência específica destinada à proteção de bens, ser- 
viços e instalações do município, conforme disposição legal. Na prática, todavia, 
as forças municipais acabam referçando o policiamento ostensivo/preventivo, 
pois não é incomum guardas municipais efetuarem em conjunto com as demais 
polícias, ou mesmo isoladamente, a detenção de pessoas que se encontram em 
situação de flagrante delito. Se não há dever legal de efetuar a prisão, eis que as 
guardas municipais não são dotadas de atribuições criminais, nada impede que 
seus membros exerçam a prerrogativa legal do art. 301 do CPP (“Qualquer do 
povo poderá e as autoridades policiais e seus agentes deverão prender quem quer 
que seja encontrado em flagrante delito”), denotando, na prática, que também 
contribuem no combate a criminalidade. O Estatuto Geral das Guardas Muni- 
cipais está disciplinado na Lei Federal n. 13.022, de 08.08.2014. 


§ 9º A remuneração dos servidores policiais integrantes dos órgãos re- 
lacionados neste artigo será fixada na forma do § 4º do art. 39. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Como os policiais referidos nos artigos antecedentes integram a administra- 
ção pública direta, tendo por escopo a uniformização e o limite das remune- 
rações em todos os estados, territórios e no Distrito Federal, a Emenda n. 19, 
de 04.06.1998, acrescentou o $ 9º ao art. 144, submetendo os policiais às regras 
do § 4º, do art. 39, da CF (“o membro de Poder, o detentor de mandato eleti- 
vo, os Ministros de Estado c os Secretários Estaduais e Municipais serão remu- 
nerados exclusivamente por subsídio fixado em parcela única, vedado o acrés- 
cimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação 
ou outra espécie remuneratória, obedecido, em qualquer caso, o disposto no 
art. 37, X e XP”), o qual visa a impedir o aviltamento ou a criação de vultosos 
salários no meio policial. Enfim, o dispositivo cria uma política remunerató- 
ria até então inexistente. 


S 10. A segurança viária, exercida para a preservação da ordem pública 
e da incolumidade das pessoas e do seu patrimônio nas vias públicas: 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 82, de 16.07.2014. 
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A segurança viária, por força da EC n. 82/2014, passou a figurar expressa- 
mente no rol de atribuições das forças policiais federais, estaduais militares e 
civis e municipais. O trânsito e seus desdobramentos, infelizmente, matam cen- 
tenas de milhares de pessoas e servem de abrigo para outra infinidade de deli- 
tos patrimoniais violentos, notadamente, os roubos à mão armada. Esse con- 
texto motivou a inclusão do dispositivo constitucional, o qual tem por escopo 
deixar claro que a segurança viária integra o complexo das ações dos entes po- 
liciais aqui tratados e compõe o conceito amplo de segurança pública. A emen- 
da constitucional também tem por finalidade deixar claro que o poder de po- 
lícia é indelegável e só pode ser exercido por integrantes das forças policiais 
enumeradas. 


I - compreende a educação, engenharia e fiscalização de trânsito, além 
de outras atividades previstas em lei, que assegurem ao cidadão o direito 
à mobilidade urbana eficiente; e 

Inciso acrescentado pela EC n. 82, de 16.07.2014. 


Para o desempenho das ações de segurança viária, o texto constitucional as- 
segura que os órgãos de segurança pública possam desenvolver ações educa- 
cionais visando à conscientização da população, promovam estudos de enge- 
nharia que assegurem a proteção viária e, ainda, realizem a fiscalização do 
trânsito urbano, intermunicipal, interestadual e internacional, respeitadas as 
devidas competências, além de outras atividades previstas em lei, em especial, 
no CTB - Lei n. 9.503, de 23.09.1997 —, todas com finalidade de assegurar ao 
cidadão o direito à mobilidade urbana, a ordem pública, a sua incolumidade e 
a de seu patrimônio. 


IH — compete, no âmbito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municí- 
pios, aos respectivos órgãos ou entidades executivos e seus agentes de 
trânsito, estruturados em Carreira, na forma da lei. 

Inciso acrescentado pela EC n. 82, de 16.07.2014. 


A EC n. 82/2014 prevê a criação da carreira de agente de trânsito. A questão 
da mobilidade urbana e da violência no trânsito em sentido lato tem provoca- 
do grande reação popular. Nesse contexto, cobra-se do poder público (União, 
estados, Distrito Federal e municípios) a resolução desses graves problemas, os 
quais, por óbvio, exigem que a fiscalização do trânsito seja cada vez mais efi- 
ciente e intensa. Dessa forma, o texto constitucional abre a possibilidade de que 
os entes federados, por leis próprias e atendidas as diretrizes da legislação fe- 
deral, possam dispor sobre a estruturação e demais peculiaridades de seus agen- 
tes de trânsito. 
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TÍTULO VI 
DA TRIBUTAÇÃO E DO ORÇAMENTO 


Optou o legislador constitucional em destinar um título da Carta Magna ao 
conjunto de princípios e regras voltados para a tributação e para o orçamen- 
to. A medida visou, primeiramente, a proteger o contribuinte, tendo em con- 
ta que as normas constitucionais são hierarquicamente superiores ao restante 
do ordenamento e possuem maior grau de rigidez, algumas delas, inclusive, 
como o princípio da anterioridade, já reconhecidas como cláusulas pétreas pelo 
STF; e, depois, a ratificar a forma de tributação escolhida pelo legislador cons- 
tituinte com ênfase no consumo. 


CAPÍTULO I 
DO SISTEMA TRIBUTÁRIO NACIONAL 


O Sistema Tributário Nacional é composto pelo conjunto de princípios e re- 
gras que visam a disciplinar e a orientar a forma de transferência da riqueza 
dos contribuintes para o Poder Público pela cobrança de tributos. Importante 
registrar que não poupou esforços o legislador constitucional para elencar de 
forma exaustiva na Carta Magna as matérias consideradas como as mais im- 
portantes, inclusive com a repetição de princípios já existentes no texto cons- 
titucional, como legalidade, igualdade etc. 


Seção l 
Dos Princípios Gerais 


Foi extremamente acertada a decisão do legislador constitucional de iniciar 
o título destinado ao Sistema Tributário Nacional pelos princípios gerais que 
o compõem, porquanto eles têm a função fundamental de harmonizar e orien- 
tar todo o sistema constitucional. Todo o restante do sistema deverá pautar-se 
pela inteligência e pela racionalidade dos princípios que constituem seu alicer- 
ce. Sem eles não existiria o ordenamento jurídico, mas sim um acumulado in- 
findável de regras sem conexão. 


Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios pode- 
rão instituir os seguintes tributos: 


A classificação dos tributos sempre foi matéria controvertida na seara tribu- 
tária. Todavia, com base nas disposições constantes da CF/88 e do art. 3º do 
CTN (Lein. 5.172, de 25.10.1966), nas recentes decisões do STE e na doutrina 
predominante, é possível classificá-los em impostos, taxas, contribuição de me- 
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lhoria, contribuições especiais e empréstimo compulsório. As contribuições es- 
peciais subdividem-se em sociais, de intervenção no domínio econômico e no 
interesse de categorias profissionais ou econômicas. As contribuições sociais, 
por sua vez, dividem-se em gerais e previdenciárias. Essa classificação é feita 
com base na análise: do fato gerador, da base de cálculo, da destinação do pro- 
duto da arrecadação, da previsão de devolução dos valores arrecadados e dos 
tributos previstos na Carta Magna. 


I — impostos; 


O imposto é a espécie de tributo cuja exigência é desvinculada de qualquer 
atividade estatal específica ou contraprestação ao contribuinte. Na verdade, até 
mesmo a destinação do produto da arrecadação dos impostos a órgão, fundo 
ou despesa é expressamente vedada pela CF/88, com exceção das hipóteses pre- 
vistas em seu art. 167, IV. Vale registrar que recentemente o STF considerou in- 
constitucional a vinculação de 1% do produto da arrecadação do imposto inci- 
dente sobre a circulação de mercadorias e serviços — ICMS — paulista ao 
financiamento de programas habitacionais. A finalidade dos impostos é arre- 
cadar numerário para custear as mais diversas despesas estatais, eles correspon- 
dem à principal fonte de arrecadação para União, Estados, Distrito Federal e 
Municípios de receita desvinculada. 


II — taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, 
efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados 
ao contribuinte ou postos a sua disposição; 


Ao contrário do que acontece com os impostos, a taxa é uma espécie de tri- 
buto vinculada a uma atividade estatal especifica, seu objetivo é remunerar a 
União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios pelo custo de sua atua- 
ção em relação ao contribuinte (contraprestação) no exercício do poder de po- 
lícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e 
divisíveis, efetivamente prestados ou postos à disposição. Na primeira hipóte- 
se, a exigência se materializa por meio da criação, pela administração pública, 
de limitações de ordem formal (alvarás, licenças etc.) que condicionam o exer- 
cício de certos direitos individuais ou coletivos, com a finalidade de proteção 
ao interesse público (ver art. 78 do CTN). No segundo caso, trata-se de cobran- 
ça por serviço público específico e divisível, não se exige que o contribuinte 
efetivamente o utilize, basta a sua colocação à disposição. A vinculação das ta- 
xas a uma atividade estatal específica impõe que seu valor represente o custo 
efetivo do serviço ou seu montante aproximado, quando não for possível a 
mensuração exata. Tal afirmação é importante para se evitar a criação de ver- 
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dadeiros impostos com o rótulo de taxa. Também não se confundem as taxas 
com os preços públicos, pois esses não são compulsórios, têm natureza contra- 
tual e decorrem de atividades normalmente exercidas pela iniciativa privada. 


NI — contribuição de melhoria, decorrente de obras públicas. 


A contribuição de melhoria é a espécie tributária destinada ao custeio de 
obra pública que resulte em valorização imobiliária. Trata-se de tributo vincu- 
lado a uma atuação estatal específica que tem como fato gerador a valorização 
imobiliária decorrente de obra pública. Importante frisar que somente ocorre 
o fato gerador com a efetiva existência do binômio obra pública e valorização, 
não podendo haver cobrança sem algum deles. Conforme a jurisprudência as- 
sentada no âmbito do STF e do STJ, o cálculo do montante da contribuição de 
melhoria deve ser efetivado levando-se em conta o valor total da obra e a va- 
lorização individual de cada imóvel, tendo em conta que a importância arre- 
cadada com o pagamento do tributo não pode ser superior ao custo da obra. 


S 1º Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão gra- 
duados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à ad- 
ministração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses ob- 
jetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o 
patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte. 


O dispositivo consagra o chamado princípio da capacidade contributiva e 
trata-se de um dos comandos tributários mais importantes nas Constituições 
modernas. A ideia básica do postulado é a de que a tributação não pode exigir 
mais do que a capacidade econômica do contribuinte permite e não pode ir 
além de suas forças, sob pena de torná-la injusta ou mesmo confiscatória. Para 
tanto, o princípio impõe que a graduação dos impostos seja feita levando em 
consideração elementos pertinentes à realidade do contribuinte, em última ins- 
tância ele visa a aplicar a pessoalidade na tributação. Questão extremamente 
controvertida pertinente a este princípio é a análise da expressão “sempre que 
possível”; parcela da doutrina sedimentou entendimento no sentido de que sem- 
pre é possível levar em conta os elementos exigidos pela norma constitucional 
na graduação dos impostos, todavia, predomina na doutrina e na jurisprudên- 
cia do STF (v. Súmula n. 668) o posicionamento de que somente deverão ser 
levados em consideração esses elementos quando a característica constitucio- 
nal do imposto assim o permitir. 


S 2º As taxas não poderão ter base de cálculo própria de impostos. 
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A prescrição contida no dispositivo supra visa, fundamentalmente, a evitar 
a criação de impostos rotulados de taxas, não obstante a dicção contida no art. 
4º,1, do CTN, de que a denominação constante da lei é irrelevante para deter- 
minação da espécie tributária. Torna-se oportuno registrar que a regra sob aná- 
lise tem natureza de mero preceito didático, tendo em conta que a própria na- 
tureza de contraprestação da taxa impede a utilização de bases de cálculo como 
renda, venda de mercadorias etc., porquanto essas, típicas de impostos, não se 
prestam para mensurar o custo da atuação estatal passível de custeio por taxas 
de que trata o art. 145, § 2º, da CF/88 (“prestação de um serviço público divi- 
sível e específico ou o exercício do poder de polícia”). 


Art. 146. Cabe à lei complementar: 


Dentre as várias espécies legislativas existentes, optou o constituinte em re- 
servar certas matérias para a chamada lei complementar. Algumas peculiari- 
dades que acompanham essa espécie normativa são a necessidade de quórum 
qualificado, maioria absoluta, para aprovação (art. 69 da CF/88). A utilização 
de tal medida tem nítido objetivo de dificultar a alteração dos dispositivos a cla 
reservados. Além disso, torna-se imperioso destacar a existência notória de duas 
vertentes de leis complementares: a primeira destinada a cuidar de certas ma- 
térias de interesse exclusivo da União; e a segunda destinada aos assuntos de 
interesse da nação, como no caso da lista de serviços para o imposto sobre ser- 
viços ou da exclusão do imposto incidente sobre a circulação de mercadorias 
e serviços no caso de exportação. 


] — dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre 
a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios; 


Pode-se afirmar com segurança que a finalidade precípua do dispositivo em 
tela é a estabilização de conflitos de competência relacionados com a institui- 
ção, a fiscalização e a cobrança de tributos entre a União, os estados, o Distri- 
to Federal e os municípios por meio de uma lei complementar nacional que 
esteja acima de interesses regionais. Importante registrar o acerto de parte da 
doutrina que afirma caber ao Poder Judiciário a solução dos conflitos de com- 
petência por meio da aplicação da norma complementar e não diretamente à 
referida lei, trata-se de crítica relativa à imprecisão semântica do texto consti- 
tucional extremamente pertinente. 


lI — regular as limitações constitucionais ao poder de tributar; 
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O poder de tributar não foi concedido de forma ampla e absoluta aos entes 
tributantes (União, estados, Distrito Federal e municípios). A própria CF/88 
criou limitações ao exercício das competências tributárias, retirando determi- 
nadas situações e pessoas de direito público e privado do alcance do Fisco. Cou- 
be a lei complementar nacional — norma de integração do sistema tributário e 
instrumento legislativo infraconstitucional mais rígido — a regulação dessas li- 
mitações. Essa regulação, todavia, deve se limitar a disciplinar o alcance dos 
institutos, complementando a regra constitucional, por meio da fixação de con- 
dições formais ou matérias ao seu alcance, e não pode, em nenhuma hipótese, 
suprimir ou afastar o benefício de seus destinatários (v. também julgamento 
da ADI n. 2.028/99 pelo STF). 


HI — estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, es- 
pecialmente sobre: 


O dispositivo sob análise delegou a lei complementar as normas de integra- 
ção do Sistema Tributário Nacional, com objetivo de uniformizar o tratamen- 
to de determinadas matérias, as chamadas normas gerais, para a União, os Es- 
tados, o Distrito Federal e os Municípios, proporcionando segurança jurídica 
ao contribuinte, tendo em conta que ela é o instrumento legislativo infracons- 
titucional mais rígido, e harmonia no sistema, uma vez que se trata de lei na- 
cional em sintonia com o pacto federativo. Atualmente, as chamadas normas 
gerais estão contidas no CTN, lei ordinária recepcionada como lei complemen- 
tar pela atual Carta Magna. Vale registrar que parcela minoritária da doutrina 
sedimentou o entendimento de que as normas gerais de direito tributário são 
somente as constantes dos incisos 1 e II deste artigo (chamada corrente dico- 
tômica), adotando posicionamento contrário às disposições constitucionais 
expressas e à jurisprudência pacificada no âmbito do STF. Essa divisão doutri- 
nária resultou em uma legislação infraconstitucional controvertida sobre vá- 
rios temas constantes deste inciso, especialmente no que tange à decadência e 
à prescrição em matéria tributária. 


a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos 
impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos gera- 
dores, bases de cálculo e contribuintes; 


Inicialmente, o dispositivo outorga a lei complementar a definição de tribu- 
tos e de suas espécies, todavia, essas matérias já são tratadas diretamente pelo 
texto constitucional, que os define taxativamente, inclusive no que tange ao 
exercício da competência residual prevista no art. 154 da Carta Magna e à ins- 
tituição de novas fontes de custeio para a seguridade social. Já em relação à se- 
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gunda parte do dispositivo, voltada aos impostos discriminados na Constitui- 
ção, a jurisprudência do STF se firmou no sentido de que a lei ordinária é via 
adequada para fixação de fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes dos 
impostos constantes do texto constitucional originário (competência originá- 
ria), sendo necessária a lei complementar somente para os demais casos expres- 
samente previstos. Importante frisar, todavia, que caso já exista lei complemen- 
tar disciplinando os requisitos para exigência do tributo, como no caso do IPTU 
(art. 32, 9 1º, do CTN), a lei ordinária deverá obedecer suas condições. 


b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários; 


A regra sob enfoque exige que as matérias relacionadas nesta alinea, notada- 
mente de integração do sistema tributário, sejam tratadas por meio de uma lei 
complementar nacional. A finalidade da norma, à evidência, é harmonizar e 
unificar a definição e o alcance desses institutos em toda a Federação, atual- 
mente a matéria é regulada pelo CTN (lei ordinária recepcionada como lei 
complementar pela CF/88). Entretanto, não obstante a clareza da dicção do 
texto constitucional, ainda é comum a adoção da chamada corrente dicotômi- 
ca, teoria que afasta a necessidade de lei complementar nacional para as matérias 
contidas neste inciso III, especialmente prescrição e decadência em matéria tri- 
butária. Todavia, com base na jurisprudência pacificada no âmbito do STJ e do 
STF, pode-se afirmar com segurança que todos os diplomas legais ordinários 
e infralegais instituidores de prazos decadenciais e prescricionais distintos dos 
constantes na legislação complementar (CTN) são inconstitucionais, inclusi- 
ve os arts. 45 e 46 (revogados) da Lei n. 8.212, de 24.07.1991, os quais fixam 
prazo de dez anos para as contribuições previdenciárias, estes, por sinal, já são 
objeto da Súmula vinculante n. 8 do STE 


c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas 
sociedades cooperativas; 


A análise do dispositivo resta sensivelmente prejudicada porquanto a lei com- 
plementar exigida ainda não foi editada pelo Poder Legislativo, a matéria con- 
tinua sendo tratada na Lei n. 5.764, de 16.12.1971. Importante salientar que a 
tributação das cooperativas tem gerado grandes debates jurídicos ao redor do 
disposto nesta alínea c. A definição de ato cooperado tem dividido a doutrina 
e a jurisprudência, muito embora predomine na doutrina o caráter instrumen- 
tal da cooperativa em relação a seus associados, inclusive com o repasse inte- 
gral da receita auferida, independentemente da presença de não cooperados na 
relação jurídica. A jurisprudência do STJ tem se firmado no sentido de que so- 
mente existe ato cooperado quando o negócio jurídico é feito entre os próprios 


ALEXANDRE REGO ART. 146 | 805 


cooperados (posicionamento adotado pelo Fisco). Nesse ponto, vale registrar 
a maior coerência da tese sustentada pela doutrina, na medida em que é ilógi- 
co acreditar que todas as cooperativas realizem negócios apenas com seus as- 
sociados. 


d) definição de tratamento diferenciado e favorecido para as microem- 
presas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais 
ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das contri- 
buições previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuição a que se re- 
fere o art. 239. 

Alinea acrescentada pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


A novidade instituída pela EC n. 42/2003 tem nítido objetivo de dar cumpri- 
mento ao disposto no art. 179 da CF/88 por meio de uma lei complementar 
nacional que institua regimes especiais ou simplificados em relação ao impos- 
to incidente sobre a circulação de mercadoria e serviços — ICMS, às contribuições 
previdenciárias e a contribuição ao programa de integração social — PIS. Vale 
frisar que o “tratamento diferenciado e favorecido” não significa necessaria- 
mente a concessão de isenção tributária, mas sim a criação de mecanismos des- 
tinados a incentivar as microempresas e as empresas de pequeno porte por 
meio da redução da carga tributária e da burocracia, da simplificação dos pro- 
cessos de exportação de mercadorias e serviços etc. Atualmente, a matéria é tra- 
tada pela LC n. 123, de 14.12.2006, em âmbito Federal, e por diversas leis es- 
parsas nos Estados, no Distrito Federal e nos Municípios. 


Parágrafo único. A lei complementar de que trata o inciso III, d, também 
poderá instituir um regime único de arrecadação dos impostos e contri- 
buições da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, 
observado que: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


A finalidade da prescrição supra é permitir a instituição, por meio de uma 
norma complementar nacional, de um regime tributário de arrecadação único. 
A ideia não é nova, o Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contri- 
buições — Simples Federal, de que trata a LC n. 123, de 14.12.2006, por meio de 
convênios com alguns Estados e o Distrito Federal, já atinge parte dos objeti- 
vos buscados pela inovação constitucional. Pode-se afirmar com segurança que 
entre os principais objetivos da nova legislação estão a simplificação da tribu- 
tação e o equilíbrio do custo tributário nos diversos membros da Federação. 
Importante registrar que a nova sistemática em nada fere o princípio federati- 
vo, na medida em que serão feitos os repasses proporcionais do produto da ar- 
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recadação para os demais entes tributantes. Além disso, a diretriz da nova sis- 
temática já estava no texto originário da CF/88 (art. 179). O dispositivo também 
não fere o art. 151, IH, da CF/88, porquanto a nova sistemática c as isenções 
eventualmente concedidas serão instituídas por intermédio de uma lei com- 
plementar nacional, e não por ordem da União Federal. 


I — será opcional para o contribuinte; 
Inciso acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


A regra sob exame é fundamental para a constitucionalidade da unificação 
dos regimes de arrecadação. Tal qual já acontece com o Sistema Integrado de 
Pagamento de Impostos e Contribuições — Simples Federal, de que trata a LC 
n. 123, de 14.12.2006, a opção do contribuinte pelo regime é facultativa. Vale 
dizer, o contribuinte não poderá ser obrigado a mudar de regime tributário. A 
explicação é relativamente simples: a forma de tributação constante do texto 
constitucional originário (inteligência do sistema), inclusive com a distribui- 
ção de competências, é direito individual dos contribuintes, não podendo, por- 
tanto, ser objeto de revogação. 


lI — poderão ser estabelecidas condições de enquadramento diferencia- 
das por Estado; 
Inciso acrescentado pela EC n. 42 de 19.12.2003. 


A participação no novo sistema unificado deverá ser condicionada ao preen- 
chimento de requisitos a serem fixados na lei complementar nacional, todavia, 
as desigualdades regionais poderão ser levadas em consideração no estabeleci- 
mento das condições de enquadramento, com o objetivo de propiciar condi- 
ções isonômicas de desenvolvimento aos entes economicamente menos favo- 
recidos da Federação. A regra consagra um dos objetivos fundamentais da 
República Federativa do Brasil, que é a redução das desigualdades regionais 
(art. 3º, III, da CF/88). 


Hi — o recolhimento será unificado e centralizado e a distribuição da 
parcela de recursos pertencentes aos respectivos entes federados será 
imediata, vedada qualquer retenção ou condicionamento; 

Inciso acrescentado pela EC n. 42 de 19.12.2003. 


A análise da inovação trazida por intermédio da EC n. 42/2003 não permite 
outra conclusão senão a de que caberá à União Federal, único ente tributante 
com estrutura administrativa em nível nacional, unificar, centralizar e distri- 
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buir os recursos decorrentes do novo regime tributário unificado. A determi- 
nação de imediata distribuição dos valores é fundamental para manutenção do 
princípio do pacto federativo. Não pode haver, a qualquer título, retenção ou 
condicionamento do repasse das parcelas arrecadadas pertencente aos demais 
entes federados, sob pena de esses tornarem-se reféns da União, sob o ponto 
de vista econômico. 


IV — a arrecadação, a fiscalização e a cobrança poderão ser comparti- 
lhadas pelos entes federados, adotado cadastro nacional único de contri- 
buintes. 

Inciso acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


Trata-se de outra inovação trazida pela EC n. 42/2003; a regra contida neste 
inciso tem o objetivo de permitir uma maior integração dos entes tributantes 
por meio da faculdade de delegação da capacidade de arrecadação, fiscalização 
e cobrança do novo regime unificado de tributação. Nota-se, também, a preo- 
cupação do legislador constituinte derivado em dividir entre os entes não só o 
produto, mas também os custos de arrecadação e fiscalização dos tributos. A 
criação de um cadastro nacional de contribuintes representará considerável 
avanço de integração dos departamentos de arrecadação de tributos da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, tendo em conta que pode- 
rão ser obtidas informações precisas, rápidas e em nível nacional de todos os 
contribuintes que optarem pelo novo regime. 


Art. 146-A. Lei complementar poderá estabelecer critérios especiais de 
tributação, com o objetivo de prevenir desequilíbrios da concorrência, 
sem prejuízo da competência de a União, por lei, estabelecer normas de 
igual objetivo. 

Artigo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


A análise deste dispositivo enseja cuidados especiais, pois, se de um lado os 
critérios especiais de fiscalização a serem instituídos poderão objetivar o comba- 
te rigoroso à formação de organizações como cartéis, monopólios, oligopólios 
e demais associações prejudiciais à concorrência, à livre-iniciativa e ao próprio 
Estado, de outro, poderão ser utilizados para ampliar os poderes da autorida- 
de administrativa para desconsideração de atos ou negócios jurídicos além dos 
já outorgados pela chamada Lei Antielisão (LC n. 104, de 10.01.2001). A cons- 
titucionalidade da lei complementar a ser instituída dependerá fundamental- 
mente dos limites de sua criação e da observância aos direitos dos contribuin- 
tes constantes da CF/88. 
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Art. 147. Competem à União, em Território Federal, os impostos estaduais 
e, se o Território não for dividido em Municípios, cumulativamente, os 
impostos municipais; ao Distrito Federal cabem os impostos municipais. 


Desde a transformação de Roraima e do Amapá em Estados, o Brasil já não 
possui mais nenhum território, portanto, tornaram-se letra morta na CF/88 as 
disposições relativas à distribuição de sua competência tributária. No artigo 
sob análise, somente a segunda parte, aquela que outorga ao Distrito Federal a 
competência para exigência dos impostos municipais, continua com eficácia. 
Vale registrar que a competência tributária do Distrito Federal não se confun- 
de com a dos Estados ou Municípios, tendo, inclusive, regramento constitucio- 
nal próprio, como no caso do presente dispositivo. 


Art. 148. A União, mediante lei complementar, poderá instituir emprés- 
timos compulsórios: 


O empréstimo compulsório é uma espécie de tributo destinado a situações 
extraordinárias que possui uma característica peculiar em relação a outras an- 
teriormente discriminadas: a obrigatoriedade de devolução dos valores arre- 
cadados. A exigência de lei complementar se apresenta como garantia para os 
contribuintes dadas as características excepcionais do tributo. Vale frisar que o 
fato gerador do empréstimo compulsório nunca será a guerra, a calamidade 
ou o investimento, mas sim um signo de riqueza, como auferir renda, ser pro- 
prietário de imóvel rural etc. A base de cálculo escolhida deverá guardar uma 
relação de pertinência com o fato gerador, sendo capaz de mensurá-lo. Ques- 
tão importante diz respeito à previsão de quais fatos poderiam ser incluídos na 
hipótese de incidência do empréstimo compulsório, se somente os já outorga- 
dos à União ou também os reservados aos Estados, ao Distrito Federal e aos 
Municípios. Para parcela substancial da doutrina, a União não poderia utilizar 
os fatos reservados a outros entes da Federação, todavia, a jurisprudência tem 
se firmado no sentido de que essa restrição é exclusiva para os impostos, não se 
aplicando, por consequência, aos empréstimos compulsórios. 


| — para atender a despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade 
pública, de guerra externa ou sua iminência; 


Nessa hipótese objetivou o legislador constituinte criar uma fonte de arre- 
cadação no caso de despesas extraordinárias decorrentes de calamidade públi- 
ca ou guerra externa. A calamidade pública é uma situação imprevisível ou de 
difícil previsão que exigirá a atuação imediata da União no atendimento aos 
cidadãos e também em investimentos para restauração da normalidade. A pró- 


ALEXANDRE REGO ART. 148 | 809 


pria Carta Magna faz referência às inundações e às secas como situações de ca- 
lamidade pública (art. 21, XVIII, da CF/88), não sendo, à evidência, taxativo 
esse rol. Já a guerra externa ou sua iminência será aquela já declarada pelo Pre- 
sidente da República, nos termos do art. 84, XIX, da CF/88, ou sob ameaça de 
ocorrer. O tributo deverá ser uniforme em todo o território nacional, inclusi- 
ve nas áreas atingidas pela calamidade, e terá vinculado o produto de sua arre- 
cadação às despesas que o originaram. Tendo em conta a urgência exigida na 
instituição desse tributo, a doutrina majoritária sedimentou entendimento de 
que não se aplica a ele o princípio da anterioridade anual ou mesmo a noven- 
tena, de que tratam as alíneas be cdo inciso III do art. 150 da Carta Magna. 


II — no caso de investimento público de caráter urgente e de relevante 
interesse nacional, observado o disposto no art. 150, III, b. 


Nesse caso, objetivou o constituinte permitir a arrecadação de numerário 
por meio de empréstimo compulsório para realização de investimentos públi- 
cos. Os requisitos são o caráter urgente e a relevância do investimento no inte- 
resse nacional. Na verdade, trata-se de uma fonte de arrecadação para custeio 
dos mais diversos tipos de investimentos, tendo em vista a dificuldade de con- 
ceituação de “relevante interesse público” e da relatividade da urgência, uma 
vez que a instituição do tributo deve observar o princípio da anterioridade, de 
que trata o art. 150, III, b, da Carta Magna. Ademais, a análise do dispositivo 
conduz inexoravelmente à ideia de que, muito embora com naturezas jurídi- 
cas semelhantes, somente a previsão do inciso anterior realmente está em sin- 
tonia com o arquétipo da espécie tributária denominada empréstimo compul- 
sório. Inexistindo a urgência, é perfeitamente possível se prever no orçamento 
o numerário necessário para determinado investimento público. 


Parágrafo único. A aplicação dos recursos provenientes de empréstimo 
compulsório será vinculada à despesa que fundamentou sua instituição. 


Trata-se de outra particularidade dos empréstimos compulsórios que é a vin- 
culação legal do produto da arrecadação à despesa que o fundamentou. A lei 
que instituir o tributo em tela deverá prever a vinculação do produto da arre- 
cadação às despesas com a calamidade, a guerra — ou sua iminência — ou o 
investimento de interesse público. Essa característica, ao lado da obrigatorie- 
dade de devolução do montante arrecadado, individualiza o empréstimo com- 
pulsório como espécie tributária. Importante salientar que a doutrina majori- 
tária se posicionou no sentido de que a utilização do produto da arrecadação 
de tributo legalmente vinculado com outras despesas, além das constitucional- 
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mente previstas, não a torna inconstitucional, todavia, enseja crime de respon- 
sabilidade (art. 85 da CF/88). 


Art. 149. Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, 
de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profis- 
sionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas 
áreas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem prejuízo 
do previsto no art. 195, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o 
dispositivo. 


Previstas inicialmente na Constituição de 1967, exclusivamente para inter- 
venção no domínio econômico e custeio da previdência social, as chamadas 
contribuições especiais permaneceram até a Carta Magna de 1988, quando fo- 
ram ampliadas. Atualmente são contempladas três espécies de contribuições 
especiais: a) sociais; b) de intervenção no domínio econômico; e c) no interes- 
se de categorias profissionais ou econômicas. As contribuições sociais se sub- 
dividem em gerais e previdenciárias. Trata-se de espécie de tributo vinculado 
a uma atuação estatal específica, referível ao contribuinte (fato gerador híbri- 
do), cujo produto da arrecadação é destinado ao custeio dessa atuação estatal. 
Preceitua ainda o texto constitucional que as contribuições deverão ser insti- 
tuídas por lei complementar, todavia, restou decidido pelo STF que tal exigên- 
cia não se aplica às contribuições previstas pelo poder constituinte originário. 
Noutro giro, determina a Carta Magna que as contribuições estejam restringi- 
das pelos princípios da legalidade e da anterioridade, com exceção das contri- 
buições previdenciárias (art. 195 da CF/88), e, atualmente, com a edição da EC 
n. 42/2003, pela noventena. Vale dizer, não poderão ser instituídas ou aumen- 
tadas contribuições sem lei no mesmo exercício financeiro e antes de decorri- 
dos noventa dias da data de publicação da lei que as instituiu ou aumentou. 
Em relação às chamadas contribuições previdenciárias, incidem apenas a exi- 
gência de legalidade e a noventena. 


S 1º Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão contri- 
buição, cobrada de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, do 
regime previdenciário de que trata o art. 40, cuja alíquota não será inferior 
à da contribuição dos servidores titulares de cargos efetivos da União. 

Parágrafo renumerado pela EC n. 33, de 11.12.2001, e com redação dada pela 
EC n. 41, de 19.12.2003. 


O dispositivo em tela permite que os Estados, o Distrito Federal e os Muni- 
cípios instituam uma modalidade específica de contribuição previdenciária 
destinada ao custeio dos seus sistemas internos de previdência e assistência so- 
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ciais. Atualmente existe o regime geral de previdência destinado aos trabalha- 
dores da iniciativa privada, o regime dos serviços públicos e a previdência com- 
plementar (planos de previdência privada). Vale frisar que, visando a manter 
o equilíbrio no custeio desses sistemas, o legislador constituinte derivado de- 
terminou que o valor da alíquota não será inferior à contribuição dos servido- 
res da União, em igualdade de condições. 


S 2º As contribuições sociais e de intervenção no domínio econômico 
de que trata o caput deste artigo: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 33, de 11.12.2001. 

I- não incidirão sobre as receitas decorrentes de exportação; 

Inciso acrescentado pelo EC n. 33, de 11.12.2001. 


A imunidade em relação à instituição de contribuições de intervenção no 
domínio econômico relativas à exportação tem o nítido objetivo de incentivar 
a venda de produtos e serviços nacionais no exterior por meio da desoneração 
das receitas dela decorrentes, tornando-os mais competitivos. Torna-se opor- 
tuno lembrar que, além das contribuições de intervenção no domínio econô- 
mico, também não podem incidir sobre as exportações vários outros impostos 
como o Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI, Imposto sobre Circu- 
lação de Mercadorias e Serviços — ICMS etc. 


II — incidirão também sobre a importação de produtos estrangeiros ou 
serviços; 

Inciso acrescentado pela EC n. 33, de 11.12.2001], e com redação dada pela EC 
n. 42, de 19.12.2003. 


A instituição de uma contribuição sobre o domínio econômico na importa- 
ção tem o efeito contrário ao da previsão contida no inciso anterior. Aqui, em 
um primeiro momento, buscou-se simplesmente desestimular a importação 
de mercadorias e serviços por meio da carga tributária; em segundo plano, ob- 
jetivou utilizar o produto da arrecadação da contribuição como forma de com- 
pensar os efeitos da importação no mercado interno, por meio da regulação 
do mercado, fomento da indústria nacional e desenvolvimento de tecnologias 
que permitam reduzir as importações no futuro. 


II - poderão ter alíquotas: 

Inciso acrescentado pela EC n. 33, de 11.12.2001. 

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor 
da operação e, no caso de importação, o valor aduaneiro; 

Alinea acrescentado pelo EC n. 33, de 11.12.2001. 
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Inicialmente, vale registrar que a lista é taxativa, sempre que utilizadas alí- 
quotas ad valorem a base de cálculo deverá ser o faturamento, a receita bruta 
ou o valor da operação e, invariavelmente, quando se tratar importação, o va- 
lor aduaneiro. As alíquotas ad valorem (pelo valor) são aquelas que devem ser 
aplicadas de forma idêntica na base de cálculo para todo o rol de contribuin- 
tes atingidos pelo tributo, não se permitindo a redução ou o aumento em ra- 
zão da unidade de medida adotada. 


b) especifica, tendo por base a unidade de medida adotada. 
Alínea acrescentada pela EC n 33, de 11.12.2001. 


Nessa hipótese, a alíquota irá variar levando em conta circunstâncias espe- 
cíficas da unidade de medida adotada, com o objetivo de estabelecer um trata- 
mento diferenciado para determinadas situações a serem relacionadas na lei 
ordinária que instituir contribuições de intervenção no domínio econômico 
com essas características. Importante ressaltar que o critério descrito nesta alí- 
nea permite maior flexibilidade na instituição das contribuições sob exame. 


S 3º A pessoa natural destinatária das operações de importação poderá 
ser equiparada a pessoa jurídica, na forma da lei. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


Trata-se de inovação introduzida pela EC n. 33/2001, que objetivou evitar os 
questionamentos judiciais quanto à sujeição passiva que invalidaram, em tem- 
pos anteriores, a exigência do ICMS na importação de bens por pessoa física. 
De acordo com a regra, será possível a exigência da contribuição de interven- 
ção no domínio econômico de qualquer pessoa natural destinatária das ope- 
rações de importação, com base nos critérios utilizados para as pessoas jurídi- 
cas. Os requisitos para efetivação da equiparação restaram delegados a lei 
ordinária federal. 


S 4º A lei definirá as hipóteses em que as contribuições incidirão uma 
única vez. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


A prescrição legal sob exame institui a previsão de incidência monofásica da 
contribuição, nas hipóteses em que o legislador federal entender convenientes. 
A incidência monofásica do tributo pode se realizar por meio de isenções ou 
substituição tributária. Na primeira hipótese o benefício é dos contribuintes 
que deverão ver reduzido o impacto da carga tributária nos produtos e nos ser- 
viços. Na segunda, não há redução de carga, todavia, o trabalho da fiscalização 
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é sensivelmente facilitado pela redução do número de responsáveis pelo reco- 
lhimento efetivo do tributo. 


Art. 149-A. Os Municípios e o Distrito Federal poderão instituir con- 
tribuição, na forma das respectivas leis, para o custeio do serviço de ilu- 
minação pública, observado o disposto no art. 150,1 e III. 

Caput acrescentado pelo EC n. 39, de 19.12.2002. 


A tentativa de se encontrar uma fonte de custeio para o serviço de ilumina- 
ção pública não é novidade, o STF considerou inconstitucionais diversas taxas 
instituídas por Municípios de norte a sul do Brasil para custeio desse serviço, 
tendo em conta que ele não é especifico nem divisível e, à evidência, não se tra- 
ta de exercício do poder de polícia. A forte pressão política exercida pelos Mu- 
nicípios que pleiteavam recursos adicionais para custeio do serviço resultou na 
Proposta de EC — PEC n. 222/2000, que alterava substancialmente o núcleo das 
taxas para permitir sua cobrança também para custeio de serviços universais, 
no caso a iluminação pública. Todavia, por respeito à inteligência do sistema 
tributário, a PEC em tela não prosperou e o projeto restou forçosamente adia- 
do. Finalmente, em 2002, foi promulgada a EC n. 39/2002, que acrescentou o 
art. 149-A da CF e permitiu a instituição de uma contribuição para custeio do 
serviço. A natureza jurídica do novo tributo tem causado grandes debates na 
seara do direito tributário, porquanto os chamados serviços universais, nos 
quais se inclui a iluminação pública, sempre foram custeados por impostos e 
não por contribuições. Nesse momento, vale lembrar que as contribuições em 
geral não se qualificam somente pela destinação do produto da arrecadação, 
mas também pela referibilidade da atuação estatal, é o que parte da doutrina 
denomina fato gerador híbrido, composto por uma atuação do Estado e uma 
do contribuinte. No caso do novo tributo, a atividade do Estado não é referí- 
vel ao contribuinte justamente por ser um serviço universal em que não é pos- 
sível se identificar o beneficiário. O enquadramento como taxa também não é 
possível, dada a impossibilidade de divisão do serviço. Com base nessas colo- 
cações, é possível concluir que estamos diante de uma nova espécie de contri- 
buição situada no art. 149, mas que não observa todos os requisitos intrínse- 
cos à espécie tributária das contribuições. Tal constatação, todavia, tem levado 
parcela da doutrina a sustentar a inconstitucionalidade do dispositivo. 


Parágrafo único. É facultada a cobrança da contribuição a que se refere 
o caput, na fatura de consumo de energia elétrica. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 39, de 19.12.2002. 
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O exercício da faculdade prevista neste inciso poderá limitar os sujeitos passi- 
vos da cobrança exclusivamente aos contribuintes que possuírem rede elétrica 
regular, o que afasta ainda mais a natureza da nova contribuição do modelo 
previsto na Constituição originária, tendo em vista que por vezes contribuin- 
tes receberam o benefício sem participarem do custeio e vice-versa. Inexistirá 
o elemento indispensável para instituição de contribuições que é a referibili- 
dade da atuação estatal. 


Seção II 
Das Limitações do Poder de Tributar 


As limitações ao poder de tributar são verdadeiras vedações à atuação do Es- 
tado em relação à tributação. O legislador constituinte optou por inserir ex- 
pressamente no texto constitucional o conjunto de princípios e regras voltado 
para a proteção do contribuinte. Várias das limitações aqui constantes são con- 
sideradas cláusulas pétreas pela doutrina, sendo, inclusive, algumas, como o 
princípio da anterioridade, já expressamente reconhecidas como tal pelo STF. 


Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, 
é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: 
| — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça; 


A origem histórica do princípio da legalidade no campo tributário remon- 
ta a 15 de julho de 1215, por meio do item 12 da Magna Charta Libertatum, 
quando restou consagrada na Inglaterra do século XIII a exigência de autori- 
zação legislativa para criação ou aumento de tributos. À importância do prin- 
cípio para o Estado Democrático de Direito é inquestionável, pois atua tanto 
como um limitador do poder estatal, quanto como um direito fundamental do 
contribuinte. O princípio da legalidade está consagrado no ordenamento jurí- 
dico brasileiro, nos moldes atuais, desde a Constituição de 1946. A finalidade 
de sua repetição pelo constituinte em todas as Cartas posteriores decorreu de 
sua importância, e, com exceção das raríssimas hipóteses constitucionalmen- 
te previstas (art. 153, § 1º), qualquer exigência tributária deve nascer e morrer 
na lei. Não basta a mera previsão abstrata de sua instituição ou majoração na 
lei, é necessário que todos os elementos necessários à formação da relação ju- 
rídico-tributária entre Fisco e contribuintes estejam nela delimitados. Ao Fis- 
co cabe apenas verificar se o fato ocorrido se encaixa na hipótese abstrata pre- 
vista na lei. Importante frisar que tal raciocínio também se aplica às obrigações 
acessórias, ainda que devam estar detalhadamente previstas na lei, sob pena de 
inconstitucionalidade, por força do disposto no art. 5º, II, da CF/88. 
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H - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem 
em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupa- 
ção profissional ou função por eles exercida, independentemente da de- 
nominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos; 


Trata-se de outro pilar do Estado Democrático de Direito, constante de gran- 
de parte das Constituições modernas, o princípio da igualdade consagra o pri- 
mado de que todas as pessoas são iguais perante a lei. Tal é a importância do 
princípio que ele esteve presente em todas as Constituições brasileiras como 
garantia máxima de tratamento isonômico entre as pessoas. Sua relevância na 
esfera tributária não é menor, ela reside na certeza de tratamento isonômico 
para contribuintes que estejam na mesma situação É preciso ter em mente, to- 
davia, que a violação da isonomia nunca estará na própria desigualdade, no tra- 
tamento diferenciado, pois esse é consequência da vida, as pessoas são natural- 
mente diferentes, e a vida em sociedade aumenta ainda mais as diferenças, mas 
sim no signo de riqueza, situação ou condição tomada como critério de discri- 
minação para a tributação desigual. A busca da igualdade na esfera tributária 
também pode ser observada quando aplicados os princípios da capacidade con- 
tributiva e da progressividade. Na segunda parte do dispositivo, cuidou o cons- 
tituinte originário de impedir que, por meio da utilização de nomenclaturas 
diferenciadas, o legislador infraconstitucional burlasse a norma constitucional. 


HI- cobrar tributos: 
a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da 
lei que os houver instituído ou aumentado; 


Entre os alicerces para o desenvolvimento de qualquer sociedade está a se- 
gurança jurídica, a qual se manifesta de diversas formas; entre elas merece es- 
pecial destaque o princípio da irretroatividade das leis. Em apertada síntese, 
com base nesse princípio aplica-se ao fato a lei vigente no momento de sua 
ocorrência, sendo vedada, por óbvio, qualquer espécie de retroatividade. Res- 
salvadas algumas raras exceções, nosso sistema constitucional consagra esse 
instituto. Com o sistema tributário não é diferente, nenhuma lei poderá deter- 
minar a cobrança de tributos ou sua majoração em relação a fatos ocorridos 
antes de sua vigência; deve ser aplicada ao fato gerador a legislação vigente no 
momento de sua ocorrência (ver art. 144 do CTN). A finalidade da regra con- 
tida nesta alínea, à evidência, é a preservação dos efeitos das relações jurídicas 
construídas com base na lei anterior e a estabilização social. 


b) no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que 
os instituiu ou aumentou; 
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Esta alínea consagra o chamado princípio da anterioridade tributária. A ideia 
básica do postulado, segurança jurídica, já estava presente na distante Consti- 
tuição de 1946, que consagrava o chamado princípio da anualidade, segundo 
o qualo tributo somente poderia ser cobrado com prévia autorização orçamen- 
tária. Muito embora totalmente diferentes em suas definições, ambos possuem 
no núcleo a ideia de segurança para o contribuinte. O princípio da anteriori- 
dade objetiva permitir o planejamento econômico anual do contribuinte, com 
a certeza de que não haverá aumento ou a majoração de tributo no curso do 
exercício financeiro. Vale frisar que atualmente a legislação equipara o exerci- 
cio fiscal ao ano civil. Não obstante a importância da norma, tornou-se hábi- 
to no Brasil a instituição e majoração de tributos nos últimos dias do ano com 
sua cobrança já iniciada no primeiro dia do ano subsequente. Por meio de uma 
manobra legal,o princípio era burlado, tornando-se inócuo em alguns casos. 
Essa situação somente foi corrigida com a edição da EC n. 42/2003, que insti- 
tuiu a alínea c no presente dispositivo. 


c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada 
a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b; 
Alínea acrescentada pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


Trata-se de inovação constitucional, introduzida pela EC n. 42/2003, que ob- 
jetivou corrigir as distorções decorrentes da aplicação pura e simples do princi- 
pio da anterioridade, introduzindo a exigência da noventena para a cobrança 
de tributos. Com a inovação, nenhum tributo, à exceção das hipóteses consti- 
tucionalmente previstas, poderá ser instituído ou aumentado no mesmo exer- 
cício financeiro e antes de decorridos noventa dias da publicação da lei que o 
instituiu ou aumentou. Assim, efetivamente, restaram prestigiados os princi- 
pios da não surpresa e da segurança jurídica na esfera tributária. 


IV - utilizar tributo com efeito de confisco; 


A finalidade da tributação não é esgotar a riqueza dos contribuintes, mas tão 
somente retirar parcela dela necessária ao fiel cumprimento dos objetivos tra- 
çados pelo Estado. Assim, cuidou o constituinte de impedir a utilização do tri- 
buto com efeito de confisco. O efeito confiscatório é aquele que torna insus- 
tentável a tributação para o contribuinte, que lhe exige sacrifício além do 
razoável. A fixação do limite entre tributação lícita e confisco não é de fácil de- 
terminação, pois se deverá levar em consideração a totalidade da carga tributá- 
ria cumulativa e sua razoabilidade em relação à situação econômica do contri- 
buinte. Por essa razão, raras são as hipóteses em que a jurisprudência tem 
acolhido a alegação de violação ao presente dispositivo, não obstante sua im- 
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portância como princípio informador da tributação. Importante registrar que 
o princípio do não confisco também se aplica às multas tributárias. 


V-— estabelecer limitações ao tráfego de pessoas ou bens, por meio de 
tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrança de pe- 
dágio pela utilização de vias conservadas pelo Poder Público; 


O dispositivo constante da primeira parte deste inciso existe desde a Cons- 
tituição de 1946; percebeu logo o legislador constituinte que a manutenção da 
federação dependia essencialmente da integração dos entes federados, que ocor- 
re justamente com a locomoção dos cidadãos e com a circulação de bens. Cui- 
dou ele então de vedar o estabelecimento de quaisquer limitações por meio de 
tributos ao tráfego de pessoas e bens. Importante frisar que a vedação não im- 
pede a cobrança normal dos tributos incidentes sobre a venda de mercadoria 
em cada Estado, tendo em vista que seu fato gerador é a própria venda. Já a se- 
gunda parte do dispositivo traz como exceção à regra a cobrança de pedágios. 
A natureza jurídica do pedágio sempre dividiu a doutrina; para muitos, o pe- 
dágio teria natureza de preço público, para outros, de taxa, ou até de uma nova 
espécie tributária. Não obstante a discussão doutrinária, a jurisprudência tem 
sedimentado o entendimento de que se trata de taxa. Vale registrar que, recen- 
temente, ganhou força a discussão sobre a legalidade da criação de pedágios 
urbanos (dentro das cidades), todavia, tal medida mostra-se de constituciona- 
lidade altamente duvidosa, tendo em vista que a Carta Magna limitou de for- 
ma clara e precisa a criação de pedágios às vias interestaduais ou intermunici- 
pais. Além disso, tal medida poderia implicar segregação de bairros e vias nas 
grandes cidades, situação que não se coaduna com os valores protegidos pela 
Constituição. 


VI -instituir impostos sobre: 
a) patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros; 


Trata-se da chamada imunidade recíproca, instituto previsto no ordenamen- 
to jurídico pátrio desde a Constituição de 1934, segundo o qual nenhum dos 
entes da Federação, da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Munici- 
pios poderá instituir impostos sobre patrimônio, renda ou serviços uns dos ou- 
tros. O dispositivo consagra o princípio federativo, visando à coexistência inde- 
pendente e harmônica entre os entes federados. Vale registrar que a imunidade 
em tela diz respeito exclusivamente aos impostos e está vinculada às exceções 
contidas no § 3º do art. 155 da CF/88. 


b) templos de qualquer culto; 
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A regra contida no dispositivo objetiva garantir a liberdade de culto religio- 
so. À preocupação com o tema não é nova, a Constituição de 1891 já tratava 
da matéria vedando o embaraço dos cultos pela tributação, bem como sua 
subvenção ou estabelecimento pelo Poder Público. Não são imunes apenas os 
prédios em que os cultos se realizam, mas sim toda a estrutura envolvida na li- 
turgia, desde a casa onde o ministro do culto reside até as cerimônias como ca- 
samentos, batizados etc. A imunidade protege de forma ampla todo o patrimô- 
nio, a renda e os serviços vinculados com as atividades essenciais da instituição 
religiosa. Vale registrar que em alguns casos o STE sustentando o entendimen- 
to de que as imunidades devem ser interpretadas de forma ampla, chegou a de- 
clarar a imunidade em relação ao IPTU de imóveis de propriedade de deter- 
minada instituição religiosa alugados a terceiros, em razão da destinação do 
produto arrecadado para a manutenção das atividades essenciais dela (ver RE 
n. 325.822/SP). 


c) patrimônio, renda ou serviços dos partidos políticos, inclusive suas 
fundações, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituições de 
educação e de assistência social, sem fins lucrativos, atendidos os requisi- 
tos da lei; 


A Carta de 1946 foi a primeira a tratar das imunidades em tela, as quais ob- 
jetivam proteger valores como a liberdade política e sindical e incentivar o al- 
cance da educação e de assistência social. No primeiro caso estamos diante de 
uma necessidade do próprio sistema democrático, que é a existência de parti- 
dos políticos; é fundamental para o exercício da democracia representativa a 
existência de partidos em condições de propiciar o desenvolvimento e amadu- 
recimento do sistema. Já a liberdade sindical está diretamente ligada à necessi- 
dade de proteção e organização do trabalho. A imunidade das instituições de 
educação e de assistência social, por sua vez, resulta da necessidade de incenti- 
vo dessas atividades, tendo em vista a incompetência do Estado na outorga e 
na preservação dos direitos sociais aos cidadãos. As entidades sem fins lucrati- 
vos que atuam nessa área assumem uma função nitidamente estatal, colaboran- 
do para a diminuição das desigualdades e a prestação de assistência aos menos 
favorecidos. Importante ressaltar que, para fazer jus à imunidade, as entidades 
devem preencher o binômio legal, ser uma entidade de educação/assistência 
social sem fins lucrativos e preencher os requisitos legais; em virtude do dis- 
posto no art. 146, II, da CF/88, a lei em tela deverá ser complementar. Atual- 
mente, os requisitos legais a serem obedecidos pelas entidades são aqueles cons- 
tantes do art. 14 do CTN (lei ordinária recepcionada como lei complementar 
pela Carta de 1988), ou seja: (i) não distribuição de qualquer parcela do patri- 
mônio ou da renda, a título de lucro ou participação no resultado; (ii) aplica- 
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ção integral dos recursos, no Pais, para a manutenção dos objetivos institucio- 
nais; (iii) manutenção de escrituração de receitas e despesas em livros revestidos 
de formalidades capazes de assegurar sua exatidão. Vale registrar que, assim 
como aconteceu com os templos, em alguns casos o STF, sustentando o enten- 
dimento de que as imunidades devem ser interpretadas de forma ampla, che- 
gou a declarar a imunidade de estacionamentos ligados a instituições de assis- 
tência social sem fins lucrativos, que destinavam o produto arrecadado para a 
manutenção das suas atividades essenciais (ver RE n. 144.900/SP). 


d) livros, jornais, periódicos e o papel destinado a sua impressão; 


Prevista desde a Constituição de 1946, a imunidade em tela se volta ao in- 
centivo da cultura, do acesso a informações, da produção intelectual etc. A ne- 
cessidade dessa imunidade reside no aumento do custo do livro, do jornal ou 
do periódico em razão da tributação. À evidência, a imunização torna o pro- 
duto mais acessível às camadas mais carentes. Vale ressaltar que a imunidade 
em tela não deve atingir apenas livros, jornais e periódicos tradicionais, im- 
pressos em papel; levando em conta os objetivos da norma, os CD-ROMs e os 
DVD-ROMs, quando utilizados na forma preconizada pelo texto constitucio- 
nal e com suas finalidades, também serão albergados pela imunidade prevista 
nesta alínea. Conforme expresso no texto, o papel destinado à impressão de li- 
vro, jornal ou periódico também será imune à tributação. 


e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil con- 
tendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras 
em geral interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes 
materiais ou arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de repli- 
cação industrial de mídias ópticas de leitura a laser. 

Alinea acrescentada pela EC n. 75, de 15.10.2013. 


O dispositivo em tela estendeu a imunidade ao pagamento de impostos aos 
fonogramas e aos videofonogramas (gravações de som ou vídeo e som), exclu- 
sivamente produzidos no Brasil, contendo obras musicais ou literomusicais de 
autores brasileiros ou de obras em geral interpretadas por brasileiros e aos seus 
suportes físicos e digitais. Assim, devem ficar imunes tanto a comercialização 
de CDs e DVDs como a venda por meios digitais como a internet e os telefo- 
nes celulares. Todavia, não foi abrangido pela imunidade o processo de repli- 
cação industrial de mídias ópticas de leitura a laser. 


S 1º A vedação do inciso III, b, não se aplica aos tributos previstos nos arts. 
148, 1, 153, I, II, IV e V; e 154, II; ea vedação do inciso III, c, não se aplica 
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aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, I, II, III e V; e 154, II, nem à fixa- 
ção da base de cálculo dos impostos previstos nos arts. 155, II, e 156, I. 
Parágrafo com redação dada pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


A regra dispõe que o princípio da anterioridade não se aplica ao emprésti- 
mo compulsório decorrente de calamidade pública, de guerra ou sua iminên- 
cia, aos impostos incidentes sobre importação, exportação, produtos industrializa- 
dos, operações de crédito, câmbio, seguro e valores mobiliários e ao imposto 
extraordinário em caso de guerra. Já a exigência da noventena não se aplica ao 
empréstimo compulsório decorrente de calamidade pública, de guerra ou sua 
iminência, aos impostos incidentes sobre importação, exportação, renda e pro- 
ventos de qualquer natureza, operações de crédito, câmbio, seguro e valores 
mobiliários e ao imposto extraordinário em caso de guerra, nem à fixação da 
base de cálculo ao imposto sobre a propriedade de veículos automotores e so- 
bre a propriedade territorial urbana. Todos os tributos relacionados neste in- 
ciso possuem características regulatórias ou extraordinárias, notadamente ex- 
trafiscais, que objetivam desde o controle do mercado econômico até o custeio 
de eventual guerra ou mesmo sua iminência. Na maioria dos casos, a norma 
objetiva permitir uma atuação rápida do Estado para que os objetivos busca- 
dos com a instituição do tributo possam ser fielmente alcançados. Eventual im- 
posição do princípio da anterioridade nessas hipóteses poderia tornar inócua 
a instituição ou o aumento do tributo. 


S 2º A vedação do inciso VI, a, é extensiva às autarquias e às fundações 
instituídas e mantidas pelo Poder Público, no que se refere ao patrimônio, 
à rendae aos serviços, vinculados a suas finalidades essenciais ou às delas 
decorrentes. 


Trata-se de uma extensão da imunidade recíproca aos órgãos da administra- 
ção indireta (autarquias e fundações mantidas pelo Poder Público) que, em re- 
gra, atuam nas mesmas funções dos órgãos da administração direta, comple- 
mentando as atividades estatais. Portanto, a presente norma também consagra 
o princípio federativo visando à coexistência independente e harmônica entre 
os entes federados. A exigência de vinculação às finalidades essenciais ou delas 
decorrentes visa a impedir que as autarquias e fundações mantidas pelo Poder 
Público concorram de forma privilegiada no mercado pela imunidade tribu- 
tária. Vale repetir que a imunidade prevista neste dispositivo diz respeito ex- 
clusivamente aos impostos. 


S 3º As vedações do inciso VI, a, e do parágrafo anterior não se aplicam 
ao patrimônio, à renda e aos serviços, relacionados com exploração de 
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atividades econômicas regidas pelas normas aplicáveis a empreendimen- 
tos privados, ou em que haja contraprestação ou pagamento de preços ou 
tarifas pelo usuário, nem exonera o promitente comprador da obrigação 
de pagar imposto relativamente ao bem imóvel. 


A norma traz três situações distintas. A primeira afasta da imunidade recipro- 
ca o patrimônio, a renda e os serviços relacionados com exploração de ativi- 
dades econômicas regidas pelas normas aplicáveis a empreendimentos priva- 
dos; à evidência, a inexistência da norma implicaria violação ao princípio da 
livre-iniciativa e da igualdade, pois os particulares restariam prejudicados, ten- 
do em conta que seus produtos e serviços seriam onerados pela tributação 
enquanto os produzidos pelo Estado não. A segunda hipótese afasta a imuni- 
dade quando haja contraprestação ou pagamento de preços ou tarifas pelo 
usuário, trata-se da situação em que o Poder Público transfere ao particular, 
por tempo determinado e mediante remuneração, a possibilidade de explora- 
ção em determinados serviços; essa transferência normalmente é feita por meio 
de contratos de concessão, permissão, sendo o produto auferido pela permis- 
sionária ou concessionária tributável. Por fim, a justificativa para o terceiro 
caso é simples: a imunidade em tela pertence exclusivamente ao ente federado 
e suas autarquias e fundações, não atingindo, por óbvio, o particular compra- 
dor do imóvel. 


S 4º As vedações expressas no inciso VI, alíneas be c, compreendem 
somente o patrimônio, a renda e os serviços, relacionados com as finali- 
dades essenciais das entidades nelas mencionadas. 


A regra em tela limita a imunidade dos templos, dos partidos políticos, in- 
clusive suas fundações, das entidades sindicais dos trabalhadores, das institui- 
ções de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, ao patrimônio, à 
renda e aos serviços relacionados com as suas finalidades essenciais. O objeti- 
vo é deixar claro que as demais atividades desenvolvidas por essas entidades, 
especialmente quando atuam em atividades tipicamente privadas, comércio, 
prestação de serviços etc., não estão abrangidas pela imunidade. Importante 
ressaltar que em várias oportunidades o STF já se pronunciou no sentido de 
que as imunidades, especialmente as relacionadas a templos, instituições de 
educação e de assistência social, devem ser interpretadas de forma ampla e con- 
siderou imunes o patrimônio, a renda e os serviços dessas entidades, mesmo 
quando utilizadas em setores alheios às suas finalidades institucionais, com 
base no critério de destinação dos valores arrecadados. Empreendimentos como 
estacionamentos foram considerados imunes porque a renda era utilizada para 
custeio das atividades de determinada entidade. 
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S 5º A lei determinará medidas para que os consumidores sejam escla- 
recidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e serviços. 


Trata-se de norma programática, corolário do princípio da publicidade, que 
visa a informar os contribuintes sobre o peso dos impostos no custo final das 
mercadorias e dos serviços. Todavia, o dispositivo não é de fácil implantação 
em razão da existência dos chamados tributos diretos, que são suportados pe- 
las pessoas jurídicas e não são destacados nas notas fiscais dos pro dutos e dos 
serviços. Além disso, vale ressaltar que o destaque exclusivo dos impostos não 
é suficiente para esclarecimento da carga tributária efetivamente aplicada aos 
produtos e aos serviços. 


S 6º Qualquer subsídio ou isenção, redução de base de cálculo, conces- 
são de crédito presumido, anistia ou remissão, relativas a impostos, taxas 
ou contribuições, só poderá ser concedido mediante lei específica, federal, 
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enu- 
meradas ou o correspondente tributo ou contribuição, sem prejuízo do 
disposto no art. 155, § 2º, XII, g. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 3, de 17.03.1993. 


O dispositivo institui a necessidade de lei específica federal, estadual ou mu- 
nicipal para as hipóteses de renúncia fiscal enumeradas no parágrafo sob aná- 
lise. A finalidade do dispositivo é impor a participação do Legislativo na conces- 
são de benefícios que implicarão redução de arrecadação para o ente federado 
e evitar a inclusão dessa matéria em legislações inadequadas que dificultem o 
conhecimento do contribuinte. Importante frisar que essa lei será sempre or- 
dinária; com exceção da hipótese relativa ao ICMS, que deverá ser realizada por 
meio de lei complementar nacional (art. 155, S 2º, XII, g da CF/88). 


S 7º A lei poderá atribuir a sujeito passivo de obrigação tributária a 
condição de responsável pelo pagamento de imposto ou contribuição, cujo 
fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e prefe- 
rencial restituição da quantia paga, caso não se realize o fato gerador 
presumido. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 3, de 17.03.1993. 


Trata-se de questionada substituição tributária para a frente. A substituição 
consiste no recolhimento antecipado pelo sujeito passivo, na condição de res- 
ponsável tributário, dos impostos e das contribuições devidos pelos demais 
contribuintes nas operações subsequentes, independentemente da efetiva ocor- 
rência dos respectivos fatos geradores, no caso, ainda futuros e incertos. A sis- 
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temática é baseada em presunções e ignora a efetiva ocorrência do fato gera- 
dor para fins de exigência dos tributos devidos, sendo garantida apenas a 
imediata e preferencial restituição dos valores, caso não se realize o fato gera- 
dor presumido. A permissão para exigência do tributo antes da realização do 
fato gerador encontrou forte resistência na doutrina, todavia, restou declarada 
constitucional pelo STF. 


Art. 151. É vedado à União: 

I — instituir tributo que não seja uniforme em todo o território nacional 
ou que implique distinção ou preferência em relação a Estado, ao Distrito 
Federal ou a Município, em detrimento de outro, admitida a concessão de 
incentivos fiscais destinados a promover o equilíbrio do desenvolvimento 
socioeconômico entre as diferentes regiões do País; 


O dispositivo sob enfoque visa a garantir a isonomia entre os entes federa- 
dos, condição indispensável à manutenção do pacto federativo. Todavia, o cons- 
tituinte não ignorou as diferenças sociais e econômicas entre os diversos entes 
da federação, permitindo que fossem concedidos incentivos fiscais destinados 
a promover o desenvolvimento das regiões economicamente menos favoreci- 
das da nação, visando a diminuir as desigualdades sociais e a erradicar a po- 
breza, objetivos fundamentais da República (CF/88, art. 3º, INI). Como exem- 
plo dessas áreas de incentivo temos a Zona Franca de Manaus, a Amazônia 
Ocidental etc. 


II — tributar a renda das obrigações da dívida pública dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios, bem como a remuneração e os proven- 
tos dos respectivos agentes públicos, em níveis superiores aos que fixar 
para suas obrigações e para seus agentes; 


A regra visa, inicialmente, a propiciar uma maior captação de recursos pelos 
Municípios, pelos Estados e pelo Distrito Federal por meio da desoneração de 
seus títulos, vedando a tributação pela União dos rendimentos auferidos com as 
obrigações da dívida pública daqueles entes. Em sua segunda parte, o dispositi- 
vo determina a isonomia na tributação da renda decorrente dos proventos e da 
remuneração dos agentes públicos da União e dos demais entes da Federação. 


II instituir isenções de tributos da competência dos Estados, do Dis- 
trito Federal ou dos Municípios. 


Buscou o legislador constituinte com a regra sob enfoque prestigiar o prin- 
cípio federativo, na medida em que a norma impõe restrições ao principal ente 
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tributante da Federação, qual seja a União, com relação à concessão de isen- 
ções de tributos de competência dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni- 
cípios, garantindo, nesse aspecto, sua independência econômica. Além disso, a 
regra em tela corrobora a divisão constitucional de competência que se cons- 
titui direito individual dos contribuintes. 


Art. 152, É vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios 
estabelecer diferença tributária entre bens e serviços, de qualquer nature- 
za, em razão de sua procedência ou destino. 


A prescrição contida no dispositivo decorre diretamente do princípio fede- 
rativo e tem objetivo de garantir a igualdade tributária entre Estados, Distrito 
Federal e Municípios. A permissão para qualquer tipo de discriminação impli- 
caria autorização para uma verdadeira guerra fiscal entre esses entes e patente 
violação ao princípio da igualdade. A importância deste dispositivo pode ser 
facilmente verificada pela constatação de que ele está presente no ordenamen- 
to constitucional desde a distante Constituição de 1937. 


Seção III 
Dos Impostos da União 


Buscou o legislador constitucional outorgar de forma clara aos entes federa- 
dos as competências para a criação de impostos, espécie de tributo cuja exigên- 
cia é desvinculada de qualquer atividade estatal específica ou contraprestação 
ao contribuinte, sendo, inclusive, vedada a destinação do produto de sua arre- 
cadação a órgão, fundo ou despesa, com exceção das hipóteses previstas no art. 
167, IV, da CF/88. Os impostos são responsáveis pela maior parte da arrecada- 
ção tributária de numerário pelos entes federados. 


Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre: 


Com exceção da circulação de mercadorias e da prestação de serviços de co- 
municação, transporte interestadual e intermunicipal, todos os demais signos 
de riqueza relevantes foram reservados para a União. Tanto isso é verdade que 
a ela coube a repartição dos valores arrecadados com Estados, Distrito Federal 
e Municípios. A diferenciação na outorga da competência é fácil de se verificar 
se levarmos em consideração que a grande maioria dos Municípios brasileiros 
é deficitária, ou seja: não consegue sobreviver somente com a arrecadação dos 
seus tributos. 


| “importação de produtos estrangeiros; 
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Trata-se de um dos impostos mais antigos ainda em cobrança no País, sen- 
do um dos primeiros a ganhar status constitucional (1891).O imposto inciden- 
te sobre a importação tem como fato gerador a entrada do produto estrangei- 
ro no território nacional (CTN, art. 19). A base de cálculo será unidade de 
medida adotada pela lei tributária, quando a alíquota for especifica, ou o pre- 
ço normal da mercadoria, quando for ad valorem. O momento da concretiza- 
ção do fato gerador do tributo foi objeto de grandes discussões no passado, em 
razão das constantes variações de alíquota do imposto na última década; toda- 
via, a questão restou pacificada pelo STF, no sentido de que o fato gerador so- 
mente se aperfeiçoa com o início do despacho aduaneiro — sendo irrelevante 
estar a mercadoria em território nacional — ou na data da importação. Impor- 
tante registrar que o tributo em tela tem caráter nitidamente regulatório e ex- 
trafiscal, e representa uma das exceções ao princípio da legalidade (CF/88, art. 
153, § 1º), no que tange à alíquota (exclusivamente para aumento e redução 
dentro dos patamares legalmente fixados), e ao princípio da anterioridade e à 
noventena (CF/88, art. 150, § 1º), no que tange à vigência. 


RETOS ETR meemin Sadi lide 


A primeira Constituição a prever a outorga da competência para a institui- 
ção do imposto de exportação foi a de 1946. O imposto tem como fato gera- 
dor a saída de produtos nacionais ou nacionalizados do território nacional 
(CTN, art. 23). Assim, como na hipótese anterior, a base de cálculo será unidade 
de medida adotada pela lei tributária, quando a alíquota for especifica, ou o 
preço normal da mercadoria, quando for ad valorem. Também como no caso 
anterior, trata-se de tributo de caráter regulatório e extrafiscal, e representa 
mais uma das exceções ao princípio da legalidade (CF/88, art. 153, § 1º), no 
que tange à alíquota (exclusivamente para aumento e redução dentro dos pa- 
tamares legalmente fixados), e ao princípio da anterioridade e à noventena 
(CF/88, art. 150, S 1º), no que tange à vigência. 


I — renda e proventos de qualquer natureza; 


Trata-se de um dos tributos mais importantes do sistema tributário. As pri- 
meiras tentativas de tributar a renda datam de 1843. Todavia, o imposto sobre 
a renda, similar ao atual, somente foi exigido a partir de 1924, sendo que a ex- 
pressão renda e proventos de qualquer natureza ganhou status constitucional 
com a Carta de 1934. O imposto tem como fato gerador a aquisição da dispo- 
nibilidade econômica ou jurídica de renda (art. 43 do CTN). A disponibilida- 
de econômica está relacionada com o efetivo recebimento do numerário, en- 
quanto a jurídica, com o mero creditamento da importância, mesmo que 
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ainda não materializada em espécie. A base de cálculo será o montante real, ar- 
bitrado ou presumido, da renda ou dos proventos tributáveis (CTN, art. 44). 
Atinge tanto pessoas físicas como jurídicas, essas podendo ser tributadas com 
base no lucro real, presumido ou arbitrado. O real é o lucro líquido do exerci- 
cio ajustado pelas adições, exclusões ou compensações prescritas ou autoriza- 
das pela legislação tributária (art. 6º do DL n. 1.598/77). O presumido é obti- 
do mediante a aplicação de um percentual na receita bruta, sem considerar as 
despesas incorridas no período (ver arts. 518 e 519 do Decreto n. 3.000/99). 
Por fim, o arbitrado é calculado com base nos percentuais previstos para o lu- 
cro presumido com o acréscimo de 20%, quando conhecida a receita, e por in- 
termédio de procedimento de ofício, mediante a utilização de uma das alter- 
nativas de cálculo de que trata o art. 51 da Lei n. 8.981, de 20.01.1995, quando 
ela não for conhecida. O período de apuração será trimestral ou anual. O tri- 
buto é informado pelos princípios da generalidade, da universalidade e da pro- 
gressividade (ver comentário ao art. 153,$ 2º, I, da CF/88). 


IV — produtos industrializados; 


Considera-se industrialização a operação que modifique a natureza, o fun- 
cionamento, o acabamento, a apresentação, a finalidade ou o aperfeiçoamento 
do produto para o consumo (Lei n. 4.502/64). O imposto sobre produtos in- 
dustrializados — IPI foi introduzido ainda na vigência da Constituição de 1946, 
por meio da EC n. 18/65, e mantido até a Carta de 1988. Esse imposto tem como 
fato gerador o desembaraço do produto industrializado, quando de procedên- 
cia estrangeira; a saída do produto industrializado do importador industrial, 
comerciante ou arrematante; e a arrematação do produto industrializado, quan- 
do apreendido ou abandonado e levado a leilão (art. 46 do CTN). A base de cál- 
culo será, no primeiro caso, o preço do produto, acrescido do imposto sobre a 
importação, das taxas e dos encargos cambiais; na segunda hipótese, o valor do 
produto ou, na falta deste, o preço concorrente da mercadoria ou de seu simi- 
lar; e, na última hipótese, o preço da arrematação (art. 47 do CTN). Trata-se de 
um tributo indireto de feição notadamente fiscal, com exceção das hipóteses li- 
gadas à importação, quando assume nítido caráter extrafiscal de controle do 
mercado. Outras características marcantes do tributo são a não cumulativida- 
de, por meio da tomada de crédito, dos valores pagos anteriormente em cada 
etapa da cadeia de produção, e a seletividade em razão da essencialidade do pro- 
duto; produtos tidos como essenciais são tributados com alíquotas menores. 
Ademais, o IPI representa mais uma das exceções ao princípio da legalidade 
(art. 150, § 1º, da CF/88), no que tange à alíquota (exclusivamente para aumen- 
to e redução dentro dos patamares legalmente fixados), e ao princípio da ante- 
rioridade (art. 150, $ 1º, da CF/88), no que tange à vigência. 
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V = operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou va- 
lores mobiliários; 


A EC n. 18/65, também durante a vigência da Constituição de 1946, outor- 
gou à União a competência para instituição do imposto incidente sobre opera- 
ções financeiras — IOF. Ele tem como fato gerador: a) quanto às operações de 
crédito, a sua efetivação pela entrega total ou parcial do montante ou do valor 
que constitua o objeto da obrigação, ou sua colocação à disposição do interes- 
sado; b) quanto às operações de câmbio, a sua efetivação pela entrega de moeda 
nacional ou estrangeira, ou de documento que a represente, ou sua colocação à 
disposição do interessado, em montante equivalente à moeda estrangeira ou na- 
cional entregue ou posta à disposição por este; c) quanto às operações de segu- 
ro, a sua efetivação pela emissão da apólice ou do documento equivalente, ou 
recebimento do prêmio, na forma da lei aplicável; e d) quanto às operações re- 
lativas a títulos e valores mobiliários, a emissão, a transmissão, o pagamento ou 
o resgate desses, na forma da lei aplicável (art. 63 do CTN). A base de cálculo 
será, na operação de crédito, o valor da obrigação, compreendendo principal e 
juros; na operação de câmbio, o montante recebido entregue ou posto à dispo- 
sição; e no caso de seguro, o valor do prêmio. Por fim, nas operações relativas a 
títulos e valores mobiliários, na emissão, a base de cálculo será o valor nominal 
mais o ágil, se houver; na transmissão, o preço, o valor nominal ou a cotação 
em bolsa, como determinado em lei; e no pagamento ou resgate, o preço (art. 
64 do CTN). O imposto também tem características extrafiscais (regulação de 
mercado). O IOF também representa uma das exceções ao princípio da legali- 
dade (art. 150, S 1º, da CF/88), no que tange à alíquota (exclusivamente para 
aumento e redução dentro dos patamares legalmente fixados), e ao princípio 
da anterioridade e à noventena (CF/88, art. 150, § 1º), no que tange à vigência. 


VI — propriedade territorial rural; 


Desde a Constituição de 1891 a cobrança do imposto incidente sobre a pro- 
priedade territorial rural — ITR sempre pertenceu aos Estados ou aos Munici- 
pios, variando a competência de acordo com a Constituição vigente. A grande 
mudança veio com a EC n. 18/65, ainda durante a vigência da Carta de 1946, 
que transferiu para a Uniãoa competência para instituição do imposto. Ele tem 
como fato gerador a propriedade, o domínio útil ou a posse de imóvel por na- 
tureza, como definido na lei civil, localizado fora da zona urbana do Munici- 
pio (art. 29 do CTN). A base de cálculo é o valor fundiário do imóvel (art. 30 
do CTN). Trata-se de imposto real com nítido caráter extrafiscal que, por meio 
de variações de alíquota baseadas no grau de utilização da terra, busca deses- 
timular a manutenção de propriedades improdutivas e, por outro lado, não é 
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exigido das pequenas propriedades rurais. À exigência do ITR sofreu profun- 
das alterações com a EC n. 42/2003, que possibilitou a transferência da capa- 
cidade e do produto da arrecadação para os Municípios que possuírem capaci- 
dade administrativa para fiscalizá-lo, sendo vedada, todavia, qualquer forma 
de renúncia fiscal em relação ao tributo (ver comentário aos incisos I a IH do 
S 4º do art. 153 da CF/88). 


VII — grandes fortunas, nos termos de lei complementar. 


A permissão para instituição de um imposto incidente sobre grandes fortu- 
nas foi uma inovação trazida pela CF/88, todavia, a União nunca exerceu a com- 
petência tributária para instituição desse imposto. A inexistência da referida 
lei complementar prejudica a análise dos elementos que irão compor o tribu- 
to sob análise. Importante salientar que uma das razões para o não exercício 
da competência é a falta de definição clara do conceito de grandes fortunas, 
que, à evidência, não é de fácil delimitação. 


§ 1º É facultado ao Poder Executivo, atendidas as condições e os limites 
estabelecidos em lei, alterar as alíquotas dos impostos enumerados nos 
incisos 1, II, IV e V. 


Cuidou o legislador constituinte, no dispositivo sob análise, de estabelecer 
exceções ao princípio da legalidade, no que tange à fixação da aliquota, nos im- 
postos com caráter notadamente regulatório e extrafiscal, determinando que 
apenas as alíquotas máxima e mínima fossem previstas em lei. No caso, os 
impostos de importação — II, de exportação — IE, sobre produtos industriali- 
zados — IPI e sobre operações financeiras — IOF foram diretamente afetados 
pela regra, tendo em conta a agilidade necessária à função de regulação desses 
impostos em relação ao mercado. Assim, restou concedido ao Poder Executi- 
vo, como exceção, o controle por meio de atos administrativos da alíquota des- 
ses impostos dentro da variante prevista na lei. 


§ 2º O imposto previsto no inciso III: 
I — será informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e 
da progressividade, na forma da lei; 


Os critérios informadores de cada um dos tributos não correspondem a me- 
ros adjetivos na sua formação, mas sim a condições indispensáveis à sua insti- 
tuição. No caso, cuidou o constituinte de determinar que o imposto incidente 
sobre a renda fosse orientado pelos princípios da generalidade, da universali- 
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dade e da progressividade. A generalidade significa que o imposto deve atingir 
todos os contribuintes, a universalidade orienta que o imposto recaia sobre to- 
das as rendas e todos os proventos e a progressividade determina que a alíquo- 
ta seja aumentada conforme o aumento da base de cálculo, nesse caso, visan- 
do a uma tributação mais isonômica. 


II - (Revogado pela EC n. 20, de 15.12.1998.) 


§ 3º O imposto previsto no inciso IV: 
I-será seletivo, em função da essencialidade do produto; 


O dispositivo em tela consagra o princípio da seletividade, vinculado, no 
caso, à essencialidade do produto. Trata-se de expressão do princípio da capa- 
cidade contributiva, por meio do estabelecimento de alíquotas diferenciadas 
do imposto proporcionais à importância do produto, com o objetivo de redu- 
zir a carga tributária dos produtos considerados essenciais, como os que com- 
põem a cesta básica, viabilizando o acesso dos contribuintes menos favoreci- 
dos economicamente. Por outro lado, os produtos não essenciais (supérfluos), 
como cigarros, bebidas etc., são tributados com alíquotas mais elevadas. 


II — será não cumulativo, compensando-se o que for devido em cada 
operação com o montante cobrado nas anteriores; 


A não cumulatividade é uma das características mais importantes dos cha- 
mados tributos indiretos, pois permite a desoneração da cadeia produtiva por 
meio da tomada de crédito dos valores pagos em cada etapa das operações, evi- 
tando o chamado “efeito cascata” na tributação. Importante registrar que o con- 
trole da tomada dos créditos é feita pela contabilidade dos contribuintes, por 
meio de conta gráfica, e pelo destaque de seu valor na respectiva nota fiscal. 


HI - não incidirá sobre produtos industrializados destinados ao exterior; 


A imunidade do imposto incidente sobre produtos industrializados — IPI 
destinados ao exterior, assim como na maioria das imunidades voltadas para 
esse fim, tem o objetivo de incentivar a exportação de mercadorias por meio 
da desoneração da cadeia produtiva decorrente da redução da carga tributária. 
A regra tem caráter notadamente extrafiscal, objetivando tornar mais compe- 
titivos os produtos nacionais no mercado internacional e, ao mesmo tempo, 
ajudar a gerar superávit na balança comercial. 
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IV — terá reduzido seu impacto sobre a aquisição de bens de capital pelo 
contribuinte do imposto, na forma da lei. 
Inciso acrescentado pela EC n. 42 de 19.12.2003. 


A finalidade da regra é incentivar a aquisição de bens de capital, assim en- 
tendidos aqueles utilizados no processo produtivo e incorporados ao ativo fixo 
dos contribuintes (pessoas jurídicas), como máquinas, equipamentos, instru- 
mentos, aparelhos industriais e outros, por meio da redução do impacto do 
imposto incidente sobre produtos industrializados — IPI. Vale registrar que a 
aquisição desses bens é fundamental para o aumento da produção industrial 
e melhoria na qualidade dos produtos nacionais. A lei exigida deverá ser ordi- 
nária. 


S 4º O imposto previsto no inciso VI do caput: 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 42, de 19.12.2003. 

I — será progressivo e terá suas alíquotas fixadas de forma a desestimu- 
lar a manutenção de propriedades improdutivas; 

Inciso acrescentado pela EC n. 42 de 19.12.2003. 


Inicialmente, o presente dispositivo determina que o Imposto Territorial Ru- 
ral — ITR será informado pela progressividade, instituto ligado à capacidade 
contributiva, cuja finalidade é orientar a exigência de determinados tributos 
de forma que sua alíquota seja aumentada proporcionalmente ao aumento de 
sua base de cálculo. Na segunda parte, o legislador permite que as alíquotas do 
ITR sejam instituídas de forma a desestimular a manutenção de propriedades 
improdutivas. O critério normalmente utilizado para determinar a produtivi- 
dade da terra é a análise do seu grau de utilização. Importante frisar que a pos- 
sibilidade de progressividade nos impostos classificados como reais não é bem 
aceita pela doutrina, em razão da impossibilidade de verificação da efetiva ca- 
pacidade contributiva dos contribuintes. 


li — não incidirá sobre pequenas glebas rurais, definidas em lei, quando 
as explore o proprietário que não possua outro imóvel; 
Inciso acrescentado pela EC n. 42 de 19.12.2003. 


A regra constante deste dispositivo tem nítido caráter social e visa a estimu- 
lar a exploração de pequenas glebas rurais, tornando imunes em relação ao im- 
posto territorial rural — ITR as propriedades rurais que se enquadrem em seus 
requisitos, quais sejam: a condição de pequena gleba rural, a efetiva explora- 
ção pelo proprietário e a inexistência de outros imóveis urbanos ou rurais de 
sua propriedade. Torna-se oportuno registrar que a Lei n. 9.393, de 19.12.1996, 
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define como pequenas glebas rurais as propriedades localizadas na Amazônia 
ocidental com até 100 hectares, as localizadas em Município incluído no Po- 
lígono das Secas ou na Amazônia oriental com até 50 hectares e as localizadas 
em qualquer outro Município com até 30 hectares. 


HI — será fiscalizado e cobrado pelos Municípios que assim optarem, na 
forma da lei, desde que não implique redução do imposto ou qualquer 
outra forma de renúncia fiscal. 

Inciso acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


Trata-se de inovação introduzida pela EC n. 42/2003. Com ela, os Munici- 
pios que possuírem estrutura administrativa para exercer a fiscalização e a co- 
brança do imposto incidente sobre a propriedade territorial rural e interesse 
para tanto poderão se beneficiar com o produto de sua arrecadação. Impor- 
tante registrar que a competência da União em relação ao ITR é relativamen- 
te nova, estando presente apenas nas últimas Constituições; a competência ou- 
trora já foi outorgada aos Estados e até aos Municípios. A finalidade da 
outorga à União foi propiciar a reforma agrária, que, por sua vez, necessitava 
de uma visão global do problema fundiário no Brasil, e evitar a guerra fiscal 
entre os Estados ou os Municípios, preocupação essa que ainda é bem visível 
na parte do dispositivo que veda qualquer forma de redução do imposto ou re- 
núncia fiscal na exigência do tributo. 


§ 5º O ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou instru- 
mento cambial, sujeita-se exclusivamente à incidência do imposto de que 
trata o inciso V do caput deste artigo, devido na operação de origem; a 
alíquota mínima será de um por cento, assegurada a transferência do 
montante da arrecadação nos seguintes termos: 


A regra tem o objetivo de impedir a tributação sucessiva sobre o ouro nas 
hipóteses em que ele for definido como ativo financeiro ou instrumento cam- 
bial. Vale registrar, o STE já considerou inconstitucionais várias tentativas de 
tributar o ouro por outros tributos além do IOF, bem como em outras inci- 
dências além da originária. Salienta-se que, muito embora a União detenha a 
competência para tributação do ouro, o produto da arrecadação é repassado 
integralmente aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios de origem. A 
definição do ouro como ativo financeiro ou instrumento cambial está previs- 
ta no art. 1º da Lei n. 7.766, de 11.05.1989, que dispõe: “O ouro em qualquer 
estado de pureza, em bruto ou refinado, quando destinado ao mercado finan- 
ceiro ou à execução da política cambial do País, em operações realizadas com 
a interveniência de instituições integrantes do Sistema Financeiro Nacional, na 
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forma e condições autorizadas pelo Banco Central do Brasil, será desde a ex- 
tração, inclusive, considerado ativo financeiro ou instrumento cambial”. 


I -trinta por cento para o Estado, o Distrito Federal ou o Território, con- 
forme a origem; 


Nessa hipótese optou o constituinte em distribuir parcela significativa do 
produto da arrecadação da incidência única do IOF sobre o ouro entre os Es- 
tados e o Distrito Federal, como forma de compensação pelos altos custos so- 
cial e ambiental de sua produção. A determinação de repasse aos Territórios 
tornou-se letra morta na CF/88 desde a transformação em Estados dos últimos 
Territórios da Federação (Amapá e Roraima). 


I — setenta por cento para o Município de origem. 


Complementando a regra contida no dispositivo anterior, determinou o 
constituinte que o repasse da maior parcela do produto da arrecadação fosse 
para o Município de origem do ouro, porquanto é ele que efetivamente arca 
com os maiores custos sociais e ambientais para a sua extração. A finalidade 
dessa regra, assim como no caso anterior, é visivelmente compensar os Munici- 
pios por este alto custo, outorgando a eles parcela substancial da arrecadação. 


Art. 154. A União poderá instituir: 

I -mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, 
desde que sejam não cumulativos e não tenham fato gerador ou base de 
cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição; 


Trata-se da chamada competência residual, prevista originariamente na Cons- 
tituição de 1946 e outorgada à União e aos Estados. A Carta Magna de 1988, 
por sua vez, outorgou somente à União a competência residual para instituir 
outros impostos sobre quaisquer fatos não previstos. Exigiu, todavia, o legisla- 
dor constituinte que eles sejam não cumulativos (seja permitida a tomada do 
crédito dos valores pagos em cada etapa da cadeia) e tenham base de cálculo e 
fato gerador diversos dos já constantes da CF/88. Objetivou o legislador com 
essas limitações que esses tributos a serem instituídos incidam sobre novos sig- 
nos de riqueza e onerem da menor forma possível a produção e o consumo 
(não cumulatividade). 


H — na iminência ou no caso de guerra externa, impostos extraordinários, 
compreendidos ou não em sua competência tributária, os quais serão 
suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criação. 
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A primeira Constituição a prever a possibilidade de instituição de impostos 
federais extraordinários em caso de guerra ou sua iminência foi a de 1946, des- 
de então todas as Cartas que se seguiram continuaram outorgando essa com- 
petência à União. Vale registrar que, ao contrário do que ocorre com os em- 
préstimos compulsórios, nessa hipótese a União poderá invadir a competência 
de outros entes na tributação de signos de riqueza a eles reservados, como cir- 
culação de mercadorias, serviços etc. Característica marcante deste imposto é 
a limitação temporal, tendo em vista que ele deverá ser suprimido gradativa- 
mente quando cessada a guerra ou afastada sua iminência. 


Seção IV 
Dos Impostos dos Estados e do Distrito Federal 


Não obstante a concentração dos signos de riqueza mais relevantes nas mãos 
da União, ao Distrito Federal e aos Estados restaram alguns, como a circulação 
de mercadorias c a prestação de serviços de comunicação e transporte interes- 
tadual e intermunicipal. A arrecadação do ICMS atualmente é extremamente 
relevante, sendo a maior entre todos os tributos. O volume da arrecadação do 
tributo tem despertado o interesse da União e já são comuns os rumores sobre 
uma possível federalização do ICMS. 


Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos 
sobre: 

Caput com redação dada pela EC n. 3, de 17.03.1993. 

I-transmissão causa mortis e doação, de quaisquer bens ou direitos; 

Inciso com redação dada pela EC n. 3, de 1703.1993. 


A instituição de impostos sobre a transmissão da propriedade de bens já per- 
tencia aos Estados desde a Constituição de 1891, sendo posteriormente dividi- 
da em inter vivos e causa mortis. Com o advento da EC n. 5/61, ainda durante 
a vigência da Constituição de 1946, a competência para a instituição do im- 
posto sobre a transmissão de bens inter vivos foi transferida para os Munici- 
pios, restando aos Estados somente o imposto em tela. O imposto tem como 
fato gerador a transmissão causa mortis (sucessão legitima ou testamentária) e 
a doação de quaisquer bens ou direitos. A base de cálculo será o efetivo valor 
do bem ou direito transmitido. 


II — operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações 
de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, 
ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior; 

Inciso com redação dada pela EC n. 3, de 1703.1993. 
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O tributo em tela nasceu do antigo imposto sobre vendas e consignações 
(IVC), que ganhou status constitucional com a Carta de 1934. Todas as Cons- 
tituições que se seguiram consagraram o tributo com pequenas variações na 
hipótese de incidência, o qual restara conhecido como ICM. A incidência do 
imposto sobre serviços foi novidade introduzida pela Constituição de 1988, 
que introduziu o “S” na sigla do já tradicional imposto sobre circulação de mer- 
cadorias — ICM. Trata-se do imposto que mais arrecada na Federação, tendo 
como fato gerador as operações relativas a circulação de mercadoria, as pres- 
tações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e os serviços de 
comunicação, a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior e os 
serviços prestados no exterior. Além disso, sua incidência também está previs- 
ta nos casos de operações relativas à circulação de lubrificantes, combustíveis 
líquidos e gasosos, energia elétrica e minerais. A base de cálculo será basica- 
mente o valor da mercadoria ou serviço, todavia, sofrerá várias alterações de 
acordo com a hipótese de incidência (ver art. 13 da LC n. 87/96). Outras carac- 
terísticas marcantes do tributo são a não cumulatividade, o creditamento dos 
valores pagos em cada etapa da cadeia produtiva na operação subsequente e a 
possibilidade de seletividade em função da essencialidade da mercadoria e dos 
serviços. Ademais, o plenário do STE já se manifestou no sentido de que o va- 
lor do ICMS integra sua própria base de cálculo (ver RE n. 212.209/RS). 


III — propriedade de veículos automotores. 
Inciso acrescentado pela EC n. 3, de 17.03.1993. 


O imposto incidente sobre a propriedade foi introduzido no ordenamento 
jurídico pela já distante EC n. 27/85, ainda na vigência da Carta Magna ante- 
rior, sendo mantido pela CF/88. O imposto tem como fato gerador a proprie- 
dade de veículo automotor. A base de cálculo do imposto é o valor do veículo. 
A definição do conceito de veículo automotor foi motivo de muitos debates na 
doutrina e na jurisprudência, existindo, inclusive, julgados do STF consideran- 
do inconstitucional a exigência do tributo sobre embarcações e aeronaves, sob 
o argumento de que o conceito de veículo automotor é limitado a veículos ter- 
restres. 


S 1º O imposto previsto no inciso I: 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 3, de 1703.1993. 

| — relativamente a bens imóveis e respectivos direitos, compete ao Es- 
tado da situação do bem, ou ao Distrito Federal; 


Trata-se de dispositivo alterado pela EC n. 3/93,a regra objetiva outorgar a 
competência tributária para instituição do imposto incidente sobre a transmis- 
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são de bens causa mortis para bens imóveis, e seus respectivos direitos para o 
Estado da situação do bem ou para o Distrito Federal, se for o caso. A fixação 
expressa da competência tem o nítido objetivo de evitar a edição de legislações 
infraconstitucionais conflitantes pelos entes interessados no recebimento do 
produto da arrecadação do imposto em tela. 


II — relativamente a bens móveis, títulos e créditos, compete ao Estado 
onde se processar o inventário ou arrolamento, ou tiver domicílio o doa- 
dor, ou ao Distrito Federal; 


O dispositivo sob enfoque fixa a competência para a instituição do imposto 
incidente sobre transmissão causa mortis em relação a bens móveis, títulos e 
créditos. No caso, são duas as regras constitucionais de competência diferen- 
tes, na hipótese de sucessão legítima ou testamentária competirá ao Estado que 
processar o inventário ou o arrolamento, por outro lado, no caso de doação, 
competirá ao Estado em que tiver domicílio o doador ou ao Distrito Federal. 


II — terá a competência para sua instituição regulada por lei comple- 
mentar: 
a) se o doador tiver domicílio ou residência no exterior; 


A finalidade de outorga da competência para instituição do imposto no caso 
de doação, quando o doador tiver domicílio ou residência no exterior, a uma 
lei complementar nacional, norma geral em matéria tributária, é evitar a edi- 
ção de legislações estaduais conflitantes. Ademais, a opção pela lei complemen- 
tar nessa hipótese também demonstra a busca por uma maior rigidez, tendo 
em conta que eventual alteração exigiria um quorum diferenciado. Vale lem- 
brar que a lei complementar nacional é o instrumento infraconstitucional mais 
rígido. 


b) seo de cujus possuía bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu 
inventário processado no exterior; 


Novamente a delegação a uma lei complementar nacional, norma geral em 
matéria tributária, da regulação do imposto na hipótese em que o de cujus pos- 
suía bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventário processado no 
exterior objetivou nitidamente evitar a existência de legislações conflitantes 
editadas pelos entes interessados na exigência do imposto. Além de demons- 
trara busca por uma maior rigidez, tendo em conta que eventual alteração exi- 
giria quorum diferenciado. Vale lembrar que a lei complementar nacional é o 
instrumento infraconstitucional mais rígido, conforme já afirmado. 
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IV - terá suas alíquotas máximas fixadas pelo Senado Federal. 


A delegação ao Senado Federal da competência para fixação das alíquotas 
máximas do imposto incidentes sobre a transmissão de bens causa mortis tem 
o objetivo de equilibrar a exigência máxima do imposto em toda a Federação 
e evitar abusos em sua cobrança. Importante registrar que a delegação também 
não implica violação do princípio federativo, na medida em que o Senado Fe- 
deral é o órgão representativo dos Estados no Congresso Nacional. 


S 2º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 3, de 1703.1993. 

I — será não cumulativo, compensando-se o que for devido em cada 
operação relativa à circulação de mercadorias ou prestação de serviços 
com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou 
pelo Distrito Federal; 


O ICMS, assim como o IPI, é informado pelo princípio da não cumulativi- 
dade. Ele constitui uma das características mais importantes dos chamados tri- 
butos indiretos, pois permite a desoneração da cadeia produtiva por meio da 
tomada de crédito dos valores pagos anteriormente em cada etapa da cadeia de 
produção. Em síntese, por conta da não cumulatividade, o imposto incide so- 
mente sobre o valor agregado em cada etapa da cadeia, acrescido do próprio 
montante do tributo. O valor do imposto é destacado na nota fiscal de venda 
do produto. 


lI — a isenção ou não incidência, salvo determinação em contrário da 
legislação: 

a) não implicará crédito para compensação com o montante devido nas 
operações ou prestações seguintes; 


Este dispositivo foi introduzido pela EC n. 23/83, a chamada emenda Passos 
Porto, ainda durante a vigência da Constituição anterior, com o objetivo de 
acabar com a guerra fiscal entre os entes federados em relação ao então ICM. 
Ao contrário do que ocorre com o IPI, optou-se em vedar expressamente a to- 
mada de créditos decorrentes de mercadorias isentas ou não tributadas. Im- 
portante frisar que a restrição deve ser observada apenas na operação imedia- 
tamente posterior. 


b) acarretará a anulação do crédito relativo às operações anteriores; 
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O dispositivo sob enfoque complementa a vedação à tomada dos créditos 
decorrentes de mercadorias isentas ou não tributadas de que trata a alínea an- 
terior, determinando a anulação do crédito relativo a essas operações. Vale lem- 
brar que, como no caso já citado, a anulação do crédito deve ocorrer somente 
na operação imediatamente anterior à isenção ou à não incidência, sob pena 
de tornar cumulativo o imposto em relação às fases anteriores, tornando regra 
a exceção. 


HI — poderá ser seletivo, em função da essencialidade das mercadorias 
e dos serviços; 


A expressão “poderá” acabou por desobrigar o legislador infraconstitucio- 
nal de tornar seletivo o ICMS, como ocorre como IPI. Assim, produtos consi- 
derados essenciais, como os que compõem a cesta básica, poderão não ter suas 
alíquotas diferenciadas. Vale lembrar que a aplicação da seletividade em razão 
da essencialidade do produto nada mais é do que a fixação de alíquotas pro- 
porcionais à importância da mercadoria ou do serviço. Com a finalidade de 
impulsionar a aplicação da seletividade, o art. 82 do ADCT dispõe que os Es- 
tados e o Distrito Federal devem criar Fundos de Combate à Pobreza, a serem 
financiados pelo adicional de até dois pontos percentuais na alíquota do ICMS, 
ou do imposto que vier a substituí-lo, apenas sobre os produtos e serviços con- 
siderados supérfluos (por outro lado, esse adicional pode ser considerado tri- 
buto distinto do ICMS). 


IV — resolução do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Repú- 
blica ou de um terço dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de 
seus membros, estabelecerá as alíquotas aplicáveis às operações e prestações, 
interestaduais e de exportação; 


O Senado Federal representa os Estados que compõem a Federação no Con- 
gresso Nacional. Nesse passo, perfeitamente razoável outorgar a ele a competên- 
cia para deliberar sobre diversas questões de interesse dos Estados e do Distri- 
to Federal, dentre elas a fixação das alíquotas aplicáveis a operações e prestações 
interestaduais e de exportação, também como forma de evitar a guerra fiscal 
entre os entes da federação. Vale salientar que a importância do tema levou o 
legislador constituinte a exigir maioria absoluta dos membros do Senado na 
aprovação da medida, reservando, ainda, a iniciativa da resolução a um terço 
dos seus membros ou ao Presidente da República. 


V-é facultado ao Senado Federal: 
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a) estabelecer alíquotas mínimas nas operações internas, mediante re- 
solução de iniciativa de um terço e aprovada pela maioria absoluta de seus 
membros; 


A fixação de alíquotas mínimas pelo Senado Federal visa a garantir um mí- 
nimo de arrecadação, evitando que os próprios Estados e o Distrito Federal se- 
jam prejudicados pela redução do imposto na busca de atrair investimentos do 
setor privado. Além disso, a regra tem a finalidade de uniformizar a exigência 
do imposto em toda a Federação. A outorga da competência ao Senado Fede- 
ral decorre das razões já expostas no inciso anterior. 


b) fixar alíquotas máximas nas mesmas operações para resolver confli- 
to específico que envolva interesse de Estados, mediante resolução de 
iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois terços de seus membros; 


A preocupação do constituinte com os conflitos entre os entes interessados 
na cobrança do ICMS restou evidenciada neste dispositivo, que visa a fornecer 
os elementos necessários para solução de conflitos entre Estados com a fixação 
de alíquotas máximas pelo Senado Federal. Devido à importância da matéria, 
restou exigida para a resolução a iniciativa da maioria absoluta dos membros 
da casa e a aprovação por dois terços dos seus membros. A outorga da compe- 
tência ao Senado decorre das razões já expostas. 


VI — salvo deliberação em contrário dos Estados e do Distrito Federal, 
nos termos do disposto no inciso XII, g, as alíquotas internas, nas opera- 
ções relativas à circulação de mercadorias e nas prestações de serviços, não 
poderão ser inferiores às previstas para as operações interestaduais; 


A regra visa a estabelecer um critério único na fixação das alíquotas internas 
do ICMS para todos os Estados-membros e para o Distrito Federal, utilizando 
como mínimo o valor das alíquotas das operações interestaduais, relativas às 
operações de circulação de mercadorias e prestação de serviços, com exceção 
da hipótese de concessão de isenções, incentivos e beneficios fiscais, de que tra- 
ta o referido inciso XII, g, do art. 155 da CF/88. 


VII — nas operações e prestações que destinem bens e serviços a consu- 
midor final, contribuinte ou não do imposto, localizado em outro Estado, 
adotar-se-á a alíquota interestadual e caberá ao Estado de localização do 
destinatário o imposto correspondente à diferença entre a alíquota inter- 
na do Estado destinatário e a aliquota interestadual; 

Inciso com redação dada pela EC n. 87, de 16.04.2015. 
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A EC n. 87 trouxe um grande avanço à distribuição mais justa do ICMS en- 
tre os estados produtores e destinatários das mercadorias e serviços, especial- 
mente daqueles adquiridos pela internet e telefone, pois determinou expressamen- 
te que será adotada a alíquota interestadual e caberá ao Estado de localização 
do destinatário do tributo a diferença entre a alíquota interna do estado desti- 
natário e a alíquota interestadual. Vale registrar que a mudança será progressi- 
va, na forma do art. 99 do ADCT. 


a) (Revogada pela EC n. 87, de 16.04.2015.) 
b) (Revogada pela EC n. 87, de 16.04.2015.) 


VIII -a responsabilidade pelo recolhimento do imposto corresponden- 
te à diferença entre a alíquota interna e a interestadual de que trata o in- 
ciso VII será atribuída: 

Inciso com redação dada pela EC n. 87, de 16.04.2015. 


Para evitar dúvidas sobre a responsabilidade pelo recolhimento correspon- 
dente à diferença entre a alíquota interna e a interestadual do ICMS, optou o 
legislador por determinar expressamente os responsáveis pelo seu recolhimen- 
to, no caso, será o destinatário, quando este for contribuinte do imposto ou o 
remetente, quando o destinatário não for contribuinte do imposto, novamen- 
te mostra-se oportuno lembrar que a nova regra produzirá efeitos de forma 
progressiva nos próximos anos. 


a) ao destinatário, quando este for contribuinte do imposto; 
Alinea acrescentada pela EC n. 87, de 16.04.2015. 


Importante registrar que neste caso a legislação não está tratando do desti- 
natário final, mas daquele contribuinte que adquiriu a mercadoria ou recebeu 
o serviço de vendedor ou fornecedor localizado em outro Estado da Federa- 
ção, ainda que com a intenção de revendê-lo no futuro. Para ter a responsabi- 
lidade pelo pagamento do imposto basta que o destinatário seja contribuinte 
do ICMS. 


b) ao remetente, quando o destinatário não for contribuinte do imposto; 
Alinea acrescentada pela EC n. 87, de 16.04.2015. 


Mantendo a pertinência com toda a sistemática da legislação do ICMS, op- 
tou o legislador por manter com o remetente da mercadoria, quando o desti- 
natário não for contribuinte do imposto, a responsabilidade pelo pagamento 
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do ICMS resultante da remessa de mercadoria ou prestação de serviço em ou 
para outro Estado. Raciocínio em sentido contrário praticamente inviabiliza- 
ria a cobrança do tributo, pois outorgaria a aquele que não é contribuinte o 
ônus do recolhimento do tributo. 


IX — incidirá também: 

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por 
pessoa física ou jurídica, ainda que não seja contribuinte habitual do 
imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o serviço 
prestado no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o 
domicílio ou o estabelecimento do destinatário da mercadoria, bem ou 
serviço; 

Alinea com redação dada pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


O dispositivo supra foi introduzido pela EC n. 33/2001 e veio para preen- 
cher uma lacuna na exigência do ICMS, resultante do julgamento do RE n. 
203.075/DF pelo plenário do STF, no qual restou reconhecida a impossibilidade 
de exigência de ICMS na importação de mercadorias por pessoas fisicas não 
contribuintes. Com a nova regra, restou, ao menos aparentemente, validada a 
exigência do imposto na importação de bem ou mercadoria por pessoa física 
ou jurídica, mesmo que não contribuinte do tributo. A nova regra também veio 
a explicitar a exigência do imposto sobre os serviços prestados no exterior. 


b) sobre o valor total da operação, quando mercadorias forem fornecidas 
com serviços não compreendidos na competência tributária dos Municípios; 


A regra sob enfoque tem o objetivo de permitir a tributação integral do mon- 
tante da operação, incluindo o valor dos serviços, quando este não estiver com- 
preendido na competência tributária dos Municípios (constante da lei comple- 
mentar a que alude o inciso IHI do art. 156 da CF/88). Assim, o Estado pode 
tributar os serviços, quando acompanhados de mercadorias, que não sejam ob- 
jeto do imposto sobre serviços de competência dos Municípios, no caso, espe- 
cificamente serviços que necessitem do fornecimento de mercadorias. 


X — não incidirá: 

a) sobre operações que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre 
serviços prestados a destinatários no exterior, assegurada a manutenção 
e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operações e 
prestações anteriores; 

Alínea com redação dada pela EC n. 42, de 19.12.2003. 
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A prescrição sob análise visa a incentivar as exportações, como acontece com 
diversos tributos, por meio da diminuição do peso da carga tributária inciden- 
te sobre os produtos exportados, o que, em última instância, torna mais com- 
petitivos os produtos nacionais, e também a prestação de serviços no exterior. 
Importante frisar que a norma, por exceção, permite a manutenção e o apro- 
veitamento de créditos na hipótese de imunidade tributária. 


b) sobre operações que destinem a outros Estados petróleo, inclusive 
lubrificantes, combustíveis líquidos e gasosos dele derivados, e energia 
elétrica; 


Trata-se de imunidade objetiva que visa fundamentalmente a desonerar a 
cadeia produtiva decorrente diretamente dos derivados de petróleo e da ener- 
gia elétrica. Vale registrar que não serão todos os lubrificantes e combustíveis 
que estarão imunes ao pagamento do ICMS; nos termos do inciso XII, h, des- 
te artigo, caberá a lei complementar nacional, norma geral em matéria tribu- 
tária, definir as hipóteses em que o imposto incidirá sobre combustíveis e lu- 
brificantes. 


c) sobre o ouro, nas hipóteses definidas no art. 153, § 5º; 


A regra sob análise reitera a vedação à tributação do ouro por outro imposto 
além do Imposto sobre Operações Financeiras, quando, nos termos da lei, ele 
for definido como ativo financeiro ou instrumento cambial. Vale repetir que a 
Lei n. 7.766, de 15.05.1989, define as hipóteses em que o ouro será utilizado como 
ativo financeiro ou instrumento cambial (ver comentário ao art. 153, § 5º, da 
CF/88). Torna-se oportuno lembrar que o STF já considerou inconstitucionais 
várias tentativas de tributar o ouro por outros tributos além do IOF, bem como 
em outras incidências além da originária. 


d) nas prestações de serviço de comunicação nas modalidades de radio- 
difusão sonora e de sons e imagens de recepção livre e gratuita; 
Alinea acrescentada pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


Trata-se de inovação introduzida pela EC n. 42/2003, que tem o objetivo de 
incentivar a difusão da informação por meio da imunização dos serviços de 
comunicação, exclusivamente nas modalidades de radiodifusão sonora (rá- 
dios) e de sons e imagens (televisões), desde que a recepção seja livre e gratui- 
ta em relação ao ICMS. Além disso, prestigia-se também neste dispositivo o in- 
centivo à cultura e à inclusão social por intermédio do referido acesso à 
informação. 
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XI - não compreenderá, em sua base de cálculo, o montante do impos- 
to sobre produtos industrializados, quando a operação, realizada entre 
contribuintes e relativa a produto destinado à industrialização ou à co- 
mercialização, configure fato gerador dos dois impostos; 


O dispositivo em análise trata da exclusão do valor do IPI da base de cálcu- 
lo do imposto quando a operação for realizada entre contribuintes. Para exclu- 
são é necessário a realização da operação entre contribuintes, a destinação dos 
produtos para a indústria ou comércio e aconfiguração de fato gerador do IPI 
e do ICMS. Importante notar que a exclusão não se opera quando o produto 
é vendido a não contribuinte de algum desses impostos. 


XII — cabe à lei complementar: 


Os dispositivos adiante relacionados foram expressamente citados na EC n. 
42/2003, no sentido de que os adicionais ao imposto criados pelos Estados e 
pelo Distrito Federal, até 19.12.2003, naquilo que estiverem em desacordo com 
a lei complementar prevista no presente dispositivo, com a própria EC n. 42/2003 
e coma EC n. 31/2000, terão vigência máxima até o prazo previsto no art. 79 
do ADCT (2010). 


a) definir seus contribuintes; 


A definição dos contribuintes em matéria tributária já era tipicamente ma- 
téria reservada a lei complementar, por força do disposto no art. 146, Ill, a, da 
Carta Magna. Entretanto optou o legislador constituinte em repetir o preceito 
como forma de se evitar a edição de legislações conflitantes sobre os contri- 
buintes do imposto nos Estados e no Distrito Federal. À função da lei comple- 
mentar em matéria tributária já foi exposta nos incisos anteriores (ver comen- 
tário ao art. 146, III). 


b) dispor sobre substituição tributária; 


A exigência de lei complementar no caso visa a estabelecer uniformidade e 
equilíbrio entre todos os entes para fixação dos critérios a serem observados 
na substituição tributária, com o objetivo de evitar a guerra fiscal entre os en- 
tes. Vale lembrar que a substituição consiste no recolhimento, pelo sujeito pas- 
sivo, dos tributos devidos pelos demais contribuintes nas operações subsequen- 
tes (substituição para a frente) ou anteriores (para trás); na primeira hipótese, 
independentemente da efetiva ocorrência dos fatos geradores, no caso ainda 
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futuros e incertos (sobre a função da lei complementar em matéria tributária 
ver comentário ao art. 146, III). 


c) disciplinar o regime de compensação do imposto; 


Novamente a regra funciona como forma de uniformização de procedimen- 
tos e concessão de maior rigidez ao sistema de compensação de créditos. A uni- 
ficação dos regimes de compensação é fundamental para efetivação da não 
cumulatividade, característica fundamental do ICMS que se manifesta justa- 
mente pela compensação dos valores pagos em cada etapa da cadeia de produ- 
ção (sobre a função da lei complementar em matéria tributária ver comentá- 
rio ao art. 146, III). 


d) fixar, para efeito de sua cobrança e definição do estabelecimento 
responsável, o local das operações relativas à circulação de mercadorias e 
das prestações de serviços; 


À evidência, trata-se de matéria que exige uma lei nacional para evitar con- 
flitos entre os Estados-membros sobre o local das operações relacionadas à cir- 
culação de mercadorias e às prestações de serviço. A inexistência de unificação 
do procedimento implicaria permissão para edição de legislações estaduais 
conflitantes no que tange à cobrança do ICMS. Dessa forma, evita-se que um 
contribuinte seja compelido a recolher o imposto por mais de um Estado (so- 
bre a função da Lei Complementar em matéria tributária, ver comentário ao 
art. 146, III). 


e) excluir da incidência do imposto, nas exportações para o exterior, 
serviços e outros produtos além dos mencionados no inciso X, a; 


A regra decorre da necessidade de adoção de um procedimento uniforme por 
parte dos entes Federados em relação à incidência do ICMS nas exportações, 
nos serviços e em outros produtos. Vale lembrar que a finalidade da regra é no- 
tadamente incentivar as exportações, como acontece com diversos tributos, por 
meio da diminuição do peso da carga tributária incidente sobre os produtos ex- 
portados, fato que, em última instância, torna mais competitivos os produtos 
nacionais, e também incentivar a prestação de serviços no exterior (sobre a fun- 
ção da lei complementar em matéria tributária ver comentário ao art. 146, II). 


f) prever casos de manutenção de crédito, relativamente à remessa para 
outro Estado e exportação para o exterior, de serviços e de mercadorias; 
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Dispor sobre crédito já era matéria reservada a lei complementar, nos ter- 
mos do art. 146, III, b, da CF/88; buscou o constituinte, por meio da exigência 
da lei complementar, reforçar tal preceito e uniformizar as hipóteses de manu- 
tenção do crédito relativamente aos Estados, visando a evitar conflitos entre 
eles, bem como disciplinar por meio de uma lei nacional a tomada de créditos 
decorrentes de exportação para o exterior de serviços e mercadorias. Vale lem- 
brar que o incentivo às exportações por meio da desoneração tributária cons- 
ta de diversos dispositivos, especialmente os relacionados com a tributação in- 
cidente sobre o consumo (sobre a função da lei complementar em matéria 
tributária ver comentário ao art. 146, II). 


g) regular a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Distri- 
to Federal, isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e 
revogados; 


A concessão de isenções e incentivos fiscais é um dos pontos mais contro- 
vertidos na seara do ICMS. A manifesta falta de equilíbrio econômico entre os 
entes federados faz com que a concessão desses benefícios seja utilizada como 
forma de atração de investimentos do setor privado para os Estados, como ins- 
talação de fábricas de veículos, indústrias etc. A finalidade de delegação a lei 
complementar é unificar os procedimentos por meio de lei nacional. Todavia, 
vale registrar que a medida não foi suficiente, e diversos outros instrumentos, 
inclusive a chamada Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n. 101, de 04.05.2000), 
foram instituídos com o objetivo de acabar com a concessão exagerada de be- 
nefícios tributários e com a guerra fiscal instaurada entre os entes federados 
(sobre a função da lei complementar em matéria tributária ver comentário ao 
art. 146, HI). 


h) definir os combustíveis e lubrificantes sobre os quais o imposto inci- 
dirá uma única vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipótese em que 
não se aplicará o disposto no inciso X, b; 

Alínea acrescentada pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


Trata-se de inovação introduzida pela EC n. 33/2001. Não obstante a imuni- 
dade prevista no art. 155, § 2º, X, b, da CF/88, permitiu-se que uma lei com- 
plementar nacional definisse os combustíveis e os lubrificantes sobre os quais 
o ICMS poderia incidir de uma única vez, a chamada incidência monofásica 
do tributo, qualquer que fosse a sua finalidade (sobre a função da lei comple- 
mentar em matéria tributária ver comentário ao art. 146, III). 
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i)fixar a base de cálculo, de modo que o montante do imposto a integre, 
também na importação do exterior de bem, mercadoria ou serviço. 
Alinea acrescentada pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


Em regra, o próprio valor do tributo não deve integrar a sua base de cálcu- 
lo. Com o advento da EC n. 33/2001, contudo, o legislador constitucional ins- 
tituiu uma exceção ao postulado no caso do ICMS na importação, determi- 
nando a inclusão na base do valor do próprio tributo. Vale registrar que em 
outras ocasiões o STF já havia considerado constitucional a inclusão do ICMS 
em sua própria base de cálculo. À referida inclusão onera o importador e tem 
nítida função de desestimular a importação de bens, mercadorias ou serviços 
(sobre a função da lei complementar em matéria tributária ver comentário ao 
art. 146, HI). 


§ 3º À exceção dos impostos de que tratam o inciso II do caput deste 
artigo e o art. 153, I e II, nenhum outro imposto poderá incidir sobre 
operações relativas a energia elétrica, serviços de telecomunicações, deri- 
vados de petróleo, combustíveis e minerais do Pais. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


Trata-se de imunidade que tem o objetivo de desonerar as mercadorias e os 
serviços discriminados neste parágrafo, tendo em vista que constituem verda- 
deiras “matérias-primas” da cadeia produtiva de quase todos os demais produ- 
tos, sendo, portanto, fundamental, em termos econômicos, facilitar seu acesso 
aos contribuintes. Às exceções, em relação aos combustíveis e aos lubrifican- 
tes, às telecomunicações e aos minerais, são o próprio ICMS e os impostos de 
importação e exportação, dada sua característica notadamente regulatória (ex- 
trafiscalidade). Importante registrar que a imunidade em tela é exclusiva para 
impostos, nos termos da Súmula n. 659 do STF. 


S 4º Na hipótese do inciso XII, h, observar-se-á o seguinte: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 33, de 11.12.2001. 

I — nas operações com os lubrificantes e combustíveis derivados de pe- 
tróleo, o imposto caberá ao Estado onde ocorrer o consumo; 

Inciso acrescentado pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


O dispositivo regula a competência para exigência do imposto na hipótese 
de ser instituída por uma lei complementar nacional que definirá os combus- 
tíveis e lubrificantes sobre os quais o ICMS incidirá uma única vez, determi- 
nando que no caso dos lubrificantes e combustíveis derivados de petróleo o 
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imposto caberá ao Estado onde forem consumidos. A tributação, no caso, cons- 
titui exceção ao disposto no art. 155, § 2°, X, b, da CF/88. 


II — nas operações interestaduais, entre contribuintes, com gás natural 
e seus derivados, e lubrificantes e combustíveis não incluídos no inciso I 
deste parágrafo, o imposto será repartido entre os Estados de origem e de 
destino, mantendo-se a mesma proporcionalidade que ocorre nas operações 
com as demais mercadorias; 

Inciso acrescentado pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


A prescrição sob análise tem o nítido objetivo de compensar ambos os Esta- 
dos, o produtor e o consumidor, tendo em conta que o adquirente, se contri- 
buinte, poderá tomar os créditos dos valores já pagos nas operações anterio- 
res. Importante registrar que a previsão sob análise se aplica, exclusivamente, 
ao gás natural e seus derivados, e lubrificantes e combustíveis não derivados de 
petróleo; a regra não tem aplicabilidade para demais combustíveis. 


HI — nas operações interestaduais com gás natural e seus derivados, e 
lubrificantes e combustíveis não incluídos no inciso I deste parágrafo, 
destinadas a não contribuinte, o imposto caberá ao Estado de origem; 

Inciso acrescentado pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


Na presente hipótese optou-se por privilegiar exclusivamente o Estado produ- 
tor, tendo em conta que a venda do gás natural e seus derivados, lubrificantes e 
combustíveis, não gerará qualquer crédito para o adquirente não contribuinte 
do ICMS. Portanto, o Estado consumidor não terá que suportar qualquer ônus. 
Como no inciso anterior, a previsão aplica-se, exclusivamente, ao gás natural e 
seus derivados, e lubrificantes e combustíveis não derivados de petróleo. 


IV — as alíquotas do imposto serão definidas mediante deliberação dos 
Estados e Distrito Federal, nos termos do $ 2º, XII, g, observando-se o 
seguinte: 

Inciso acrescentado pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


O dispositivo sob exame tem o nítido objetivo de delegar a regulação da for- 
ma de deliberação sobre o imposto incidente sobre a circulação de mercado- 
rias e serviços — ICMS para a lei complementar. A utilização dessa espécie nor- 
mativa visa fundamentalmente a outorgar maior grau de rigidez à regulação, 
tendo em vista que a lei complementar exige quorum qualificado para altera- 
ção e respeito ao princípio federativo, uma vez que a matéria será regulada por 
uma lei nacional. 
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a) serão uniformes em todo o território nacional, podendo ser diferen- 
ciadas por produto; 
Alinea acrescentada pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


A uniformidade nas alíquotas do ICMS dos produtos entre todos os entes 
que estiverem nas mesmas condições consagra a isonomia entre eles e permi- 
te a uniformização de procedimentos, desestimulando a guerra fiscal. Impor- 
tante frisar que a regra não afasta a possibilidade de oferecimento de tratamen- 
to diferenciado, por meio da fixação de alíquotas reduzidas ou da concessão de 
beneficios fiscais, aos Estados localizados nas regiões menos favorecidas eco- 
nomicamente da Federação. As deliberações de que trata este dispositivo são 
feitas normalmente por meio de convênios. 


b)poderão ser específicas, por unidade de medida adotada, ou ad valorem, 
incidindo sobre o valor da operação ou sobre o preço que o produto ou seu 
similar alcançaria em uma venda em condições de livre concorrência; 
Alinea acrescentada pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


A alíquota especifica é aquela que varia levando em conta circunstâncias es- 
peciíficas da unidade de medida adotada, visando a estabelecer um tratamento 
diferenciado para determinadas situações. As alíquotas ad valorem são aquelas 
calculadas segundo determinada grandeza (valor da operação, preço do pro- 
duto). Prevê, ainda, a norma que a alíquota incida com base no preço que o 
produto ou seu similar alcançaria em uma situação de livre concorrência; essa 
hipótese é aplicada quando o contribuinte não fornece o valor do produto ou 
no caso de sua inexistência no mercado. 


c) poderão ser reduzidas e restabelecidas, não se lhes aplicando o dis- 
posto no art. 150, III, b. 
Alinea acrescentada pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


O dispositivo afasta a aplicação do princípio da anterioridade, visando a ou- 
torgar maior celeridade à adequação de alíquota do tributo quando essa se fi- 
zer necessária. Todavia, essa agilidade restou limitada pelo advento da EC n. 
42/2003, que impõe o respeito à noventena. Vale registrar que as alíquotas mí- 
nimas do ICMS nas operações internas poderão ser fixadas pelo Senado Fede- 
ral, mediante resolução de iniciativa de um terço e aprovação pela maioria ab- 
soluta de seus membros (CF, art. 155, S 29, V, a). 


S 5º As regras necessárias à aplicação do disposto no § 4º, inclusive as 
relativas à apuração e à destinação do imposto, serão estabelecidas me- 


848 | ART. 155 ALEXANDRE REGO 


diante deliberação dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do § 2º, 
XII, g. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


Trata-se de inovação trazida com o advento da EC n. 33/2001, com ela as re- 
gras pertinentes à definição dos combustíveis e lubrificantes sobre os quais o 
ICMS se aplicará de uma só vez, inclusive relativas à apuração do imposto e 
sua destinação, serão fixadas por deliberação dos Estados e do Distrito Fede- 
ral, por meio de uma lei complementar nacional que regule, inclusive, a con- 
cessão e a revogação de isenções, incentivos e benefícios fiscais. 


S 6º O imposto previsto no inciso III: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 

I — terá alíquotas mínimas fixadas pelo Senado Federal; 
Inciso acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


A fixação de alíquotas mínimas pelo Senado Federal visa a acabar com a guer- 
ra fiscal entre os Estados no que tange ao imposto incidente sobre a proprie- 
dade de veículos automotores — IPVA por meio da unificação das alíquotas mi- 
nimas para todo o território nacional. Vale lembrar que o Senado Federal é a 
casa que representa os Estados, portanto, a delegação não implica qualquer vio- 
lação ao pacto federativo e propicia maior equilíbrio e harmonia na Federação. 
Até a presente data ainda não foi promulgada lei complementar a fim de regu- 
lamentar o IPVA, de maneira que os Estados ainda podem dispor acerca das 
alíquotas do referido imposto. 


II - poderá ter alíquotas diferenciadas em função do tipo e utilização. 
Inciso acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


À prescrição prevista neste inciso tem o condão de permitir que os Estados 
estabeleçam alíquotas diferenciadas para a cobrança do IPVA em função do 
tipo e da utilização do veículo automotor (comercial, passeio etc.). Importan- 
te registrar também que a fixação de alíquotas diferenciadas nessa hipótese não 
se confunde com a aplicação da progressividade, repudiada pela doutrina e pela 
jurisprudência do STF, nos chamados impostos reais. 


Seção V 
Dos Impostos dos Municípios 


Aos Municípios não coube nenhum signo de riqueza do porte dos outorga- 
dos à União. A tributação da propriedade predial e territorial urbana, da trans- 
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missão inter vivos, a qualquer título, por ato oneroso, de bens imóveis, por na- 
tureza ou acessão física, e de direitos reais sobre imóveis, exceto os de garantia, 
bem como da cessão de direitos, de sua aquisição e a dos serviços de qualquer 
natureza, não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar, 
não são suficientes para, em regra, custear as despesas dos Municípios, tornan- 
do-os dependentes dos Estados e da União. 


Art. 156. Compete aos Municípios instituir impostos sobre: 
I — propriedade predial e territorial urbana; 


A competência para instituição do imposto incidente sobre a propriedade 
territorial urbana restou outorgada inicialmente pela Constituição de 1891 aos 
Estados, sendo a partir da Carta de 1934, até os dias atuais, outorgada aos Mu- 
nicípios. O IPTU tem como fato gerador a propriedade, o domínio útil ou a 
posse de bem imóvel por natureza ou por acessão física, tal qual definido na lei 
civil, localizados na zona urbana do Município (art. 32 do CTN); a base de cál- 
culo é o valor venal do imóvel (art. 33 do CTN). A definição de zona urbana é 
feita com base na existência das seguintes benfeitorias: meio-fio ou calçamen- 
to com canalização de águas pluviais; abastecimento de água; sistema de esgo- 
tos sanitários; rede de iluminação pública, com ou sem posteamento para dis- 
tribuição domiciliar; e escola primária ou posto de saúde a uma distância 
máxima de três quilômetros do imóvel considerado; sendo necessária a exis- 
tência concomitante de pelo menos dois itens para a caracterização da área 
como urbana (art. 32, § 1º, do CTN). Prevê ainda a legislação que o Município 
poderá considerar como urbanas áreas urbanizáveis ou de expansão urbana, 
constantes de loteamentos aprovados pelos órgãos competentes, destinados à 
habitação, à indústria ou ao comércio (art. 32, § 2º, do CTN). Importante sa- 
lientar que a jurisprudência do ST} firmou-se no sentido de que nessas áreas 
incide o IPTU independentemente da existência das melhorias de que trata o 
referido § 1º do art. 32 do CTN. Considera-se terreno o imóvel com edificação 
incompleta ou ausente, e prédio o imóvel edificado que possa ser utilizado para 
habitação ou para o exercício de qualquer atividade. 


l — transmissão inter vivos, a qualquer título, por ato oneroso, de bens 
imóveis, por natureza ou acessão física, e de direitos reais sobre imóveis, 
exceto os de garantia, bem como cessão de direitos a sua aquisição; 


A instituição de impostos sobre a transmissão da propriedade de bens já per- 
tencia aos Estados desde a Constituição de 1891, sendo posteriormente dividi- 
da em inter vivos e causa mortis. Com o advento da EC n. 5/61, ainda durante 
a vigência da Carta de 1946, a competência para a instituição do imposto so- 
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bre a transmissão de bens inter vivos, também conhecido no passado como im- 
posto de Sisa, restou transferida para os Municípios. O imposto tem como fato 
gerador a transmissão, a qualquer titulo, da propriedade ou do domínio útil de 
bens imóveis por natureza ou por acessão física, como definidos na lei civil; a 
transmissão, a qualquer título, de direitos reais sobre imóveis, exceto os direi- 
tos reais de garantia; e a cessão de direitos relativos às transmissões anterior- 
mente referidas (art. 35 do CTN). Nos termos do art. 1.225 do CC (Lei n. 10.406, 
de 10.01.2002), são direitos reais: a propriedade, a superficie, as servidões, o 
usufruto, o uso, a habitação, o direito do promitente comprador do imóvel, o 
penhor, a hipoteca, a anticrese, a concessão de uso especial para fins de mora- 
dia, a concessão de direito real de uso e a laje; o penhor, a hipoteca e a anticre- 
se são considerados garantia (art. 1.419 do CC). A base de cálculo do imposto 
é o valor dos bens ou direitos transmitidos (art. 38 do CTN). 


III — serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, II, 
definidos em lei complementar. 
Inciso com redação dada pela EC n. 3, de 17.03.1993. 


O ISS tem como fato gerador a prestação dos serviços especificamente rela- 
cionados em lei complementar nacional. Afasta de plano, a própria Carta Mag- 
na, a incidência desse imposto sobre os serviços tributados pelo ICMS (trans- 
porte interestadual e intermunicipal e comunicação). Durante o período em 
que não fora editada a lei complementar exigida pela CF/88, a cobrança do tri- 
buto foi feita com base no DL n. 406/68. Atualmente a matéria é regulada pela 
LC n. 116, de 31.06.2003. Importante frisar que a extensa lista de serviços so- 
bre os quais incide o ISS é taxativa, c tais serviços deverão representar necessa- 
riamente uma obrigação de fazer, conforme jurisprudência pacificada pelo STF. 
O imposto pode ser cobrado de forma fixa ou variável. A base de cálculo, via 
de regra, será o valor do serviço. A legislação excepciona, todavia, em relação a 
determinados tipos de serviço que são prestados por algumas sociedades sim- 
ples, a cobrança por meio de alíquotas fixas (advogados, médicos, engenheiros 
etc.). 


IV — (Revogado pela EC n. 3, de 17.03.1993.) 


S 1º Sem prejuízo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, 
S 4º, II, o imposto previsto no inciso I poderá: 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 29, de 13.09.2000. 

I — ser progressivo em razão do valor do imóvel; e 

Inciso acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 
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A progressividade nos impostos reais, como é o caso do IPTU, não é bem 
aceita pela doutrina em razão da impossibilidade de verificação da capacidade 
contributiva do contribuinte, tendo em vista que cles não levam em conta ca- 
racterísticas pessoais porque incidem sobre a coisa (res). O próprio STF, antes 
da EC n. 29/2000, já havia decidido que, além das hipóteses constitucionalmen- 
te previstas, o IPTU não comportava outras formas de progressividade. Com 
a edição da referida EC se pretendeu possibilitar ao legislador municipal a ins- 
tituição da progressividade em razão do valor do imóvel. Em síntese, quanto 
maior o valor venal do imóvel maior será a alíquota (sobre progressividade em 
impostos reais, ver comentário ao § 1º do art. 145 da Carta Magna). 


II -ter alíquotas diferentes de acordo com a localização e o uso do imóvel. 
Inciso acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 


A diferenciação de alíquotas de acordo com a localização e o uso do imóvel 
tem como objetivo orientar a tributação por esses critérios, permitindo o trata- 
mento diferenciado entre os contribuintes. Assim, imóveis localizados em re- 
giões mais pobres poderão ter alíquotas menores em relação aos situados em 
áreas nobres da cidade; igualmente, poderão ter alíquotas maiores os imóveis 
utilizados com finalidade comercial, em relação aos destinados à moradia. Im- 
portante frisar que a fixação de alíquotas diferenciadas não se confunde com 
a aplicação da progressividade nos impostos reais, situação rejeitada pela 
doutrina majoritária e pela jurisprudência do STF (ver comentário ao inciso 
anterior). 


§ 2° O imposto previsto no inciso II: 

I - não incide sobre a transmissão de bens ou direitos incorporados ao 
patrimônio de pessoa jurídica em realização de capital, nem sobre a trans- 
missão de bens ou direitos decorrentes de fusão, incorporação, cisão ou 
extinção de pessoa jurídica, salvo se, nesses casos, a atividade preponde- 
rante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos, locação 
de bens imóveis ou arrendamento mercantil; 


Na presente hipótese cuidou o legislador constituinte de prestigiar a livre- 
-jniciativa, afastando a tributação na formação do capital social das pessoas 
jurídicas, quando integralizado por meio de imóveis, e na transmissão de bens 
ou direitos decorrentes de fusão, incorporação, cisão ou extinção de pessoa 
jurídica. A única ressalva fica para as situações expressamente relacionadas pelo 
próprio dispositivo (quando a atividade preponderante do adquirente for a 
compra e venda desses bens ou direitos, a locação de bens imóveis ou o ar- 
rendamento mercantil). 
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II - compete ao Município da situação do bem. 


O constituinte outorgou de forma expressa a competência tributária para 
instituição do imposto sob análise para o Município da situação do bem trans- 
mitido. Vale dizer, caberá ao Município a que pertencer geograficamente o 
imóvel a arrecadação, a fiscalização e o produto da arrecadação do imposto 
decorrente de sua transmissão. Tal situação visa a afastar eventuais conflitos 
entre os entes federados pela competência para exigência do tributo nessa hi- 
pótese, bem como a evitar a edição de legislações infraconstitucionais contra- 
ditórias. 


S 3º Em relação ao imposto previsto no inciso IH do caput deste artigo, 
cabe à lei complementar: 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 37, de 12.06.2002. 

l — fixar as suas alíquotas máximas e mínimas; 

Inciso acrescentado pela EC n. 3, de 17.03.1993, e com redação dada pela EC 
n. 37, de 12.06.2002. 


A inovação introduzida pela EC n. 37/2002, sob exame, outorgou a lei com- 
plementar, instrumento de âmbito nacional, a fixação das alíquotas máxima e 
mínima do imposto como meio de evitar a guerra fiscal entre os Municípios. 
Não é preciso muito esforço para perceber que em uma Federação com mais 
de 5.500 Municípios, como a brasileira, a falta de critérios nacionais (teto e 
piso) para exigência do tributo poderia prejudicar a sua arrecadação. Tanto isso 
é verdade que se tornou comum a transferência das sedes de empresas para 
Municípios que cobravam o imposto sobre serviços em alíquotas menores, por 
vezes ínfimas, exclusivamente para efeito de redução da carga tributária. 


lI — excluir da sua incidência exportações de serviços para o exterior; 
Inciso acrescentado pela EC n. 3, de 17.03.1993. 


Trata-se de dispositivo alterado pela EC n. 3/1993. Assim, como no disposi- 
tivo anterior, a outorga a lei complementar, instrumento de âmbito nacional, 
da competência para excluir a incidência do imposto sobre serviços destina- 
dos ao exterior visa a padronizar a exigência do tributo em todo o território 
nacional; a evitar a guerra fiscal entre os mais de 5.500 Municípios que com- 
põem a Federação; a privilegiar a igualdade entre todos eles, colocando os in- 
teresses nacionais acima dos regionais; e, também, a desonerar a exportação de 
serviços por meio da redução da carga tributária incidente sobre eles, tornan- 
do mais competitivo esse setor no mercado externo. 
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Il — regular a forma e as condições como isenções, incentivos e benefi- 
cios fiscais serão concedidos e revogados. 
Inciso acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Trata-se de inovação trazida pela EC n. 37/2002; nessa hipótese, a função da 
lei complementar nacional será regular uma das principais causas da guerra 
fiscal entre os entes que compõem a Federação: a concessão de isenção, incen- 
tivos e benefícios fiscais. A outorga a lei complementar deverá significar maior 
equilíbrio e igualdade de condições entre os Municípios, colocando os interes- 
ses nacionais acima dos regionais (sobre a função da lei complementar em ma- 
téria tributária ver comentário ao art. 146, HI). 


S 4º (Revogado pela EC n. 3, de 17.03.1993.) 


Seção VI 
Da Repartição das Receitas Tributárias 


A repartição de receitas é um instrumento fundamental para sobrevivência 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios no modelo tributário ado- 
tado pela CF/88, que, conforme já visto, atribui a competência para tributação 
dos signos de riqueza mais expressivos à União. Ela aparece como forma de 
compensação aos entes que efetivamente geram a riqueza e arcam com os cus- 
tos de sua geração ou simplesmente como forma de equilibrar as perdas com 
a tributação apenas parcial de determinadas atividades. Também pode a repar- 
tição de receitas se apresentar como mero expediente de equilíbrio entre os en- 
tes da federação mais e menos favorecidos economicamente, sendo corolário 
lógico do princípio federativo. 


Art. 157. Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal: 

I — o produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e pro- 
ventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, 
a qualquer título, por eles, suas autarquias e pelas fundações que instituí- 
rem e mantiverem; 


Esta regra foi introduzida pela EC n. 1/69, ainda durante a vigência da Cons- 
tituição anterior, e aperfeiçoada pela atual Carta Magna. Ela visa a restituir aos 
Estados e ao Distrito Federal, integralmente, o valor do imposto sobre a renda 
retido na fonte sobre os rendimentos por eles pagos, inclusive por suas autar- 
quias e fundações. Vale registrar que estamos diante de uma destinação mera- 
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mente orçamentária, pois, ressalvadas as exceções constitucionais, os impostos 
não permitem a vinculação direta do produto de sua arrecadação (art. 167, IV, 
da CF/88). 


II - vinte por cento do produto da arrecadação do imposto que a União 
instituir no exercício da competência que lhe é atribuída pelo art. 154, I. 


Trata-se de inovação trazida pela Carta Magna de 1988; com ela os Estados 
e o Distrito Federal terão direito a 20% da arrecadação do imposto que a União 
vier a instituir com base em sua competência residual. No caso, a regra visa a 
manter o equilíbrio econômico na Federação, uma vez que, atualmente, so- 
mente a União pode instituir impostos utilizando a referida competência. Pro- 
curou o constituinte criar uma forma de compensação para aqueles entes que 
potencialmente arcarão com o custo da produção da riqueza. 


Art. 158. Pertencem aos Municipios: 

l — o produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e pro- 
ventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, 
a qualquer título, por eles, suasautarquias e pelas fundações que instituí- 
rem e mantiverem; 


Neste dispositivo, o constituinte utilizou o mesmo critério anteriormente fi- 
xado para os Estados e o Distrito Federal, determinando a “restituição” inte- 
gral aos Municípios do valor do imposto sobre a renda retido na fonte sobre 
os rendimentos pagos por eles, inclusive por suas autarquias e fundações. A 
medida é uma das várias que visam a compensar a distorção que ocorre no mo- 
mento da distribuição dos signos de riqueza a serem tributados por cada ente. 
Vale registrar que novamente estamos diante de uma destinação orçamentá- 
ria, pois os impostos, ressalvados os casos constitucionalmente previstos, não 
permitem a vinculação direta do produto de sua arrecadação (art. 167, IV, da 
CF/88). 


II — cinquenta por cento do produto da arrecadação do imposto da União 
sobre a propriedade territorial rural, relativamente aos imóveis neles si- 
tuados, cabendo a totalidade na hipótese da opção a que se refere o art. 
153, S 4º, HI; 

Inciso com redação dada pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


A competência da União em relação ao ITR é relativamente nova, estando 
presente apenas nas últimas Constituições; a competência já fora outorgada 
aos Estados e até aos Municípios. Ela restou outorgada à União com objetivo 
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de propiciar a realização da reforma agrária, que necessitava de uma visão glo- 
bal do problema fundiário no Brasil, e evitar a guerra fiscal entre os entes. A 
tendência de afastar da União a competência para os impostos incidentes so- 
bre propriedade imóvel retornou com o advento da EC n. 42/2003, na qual a 
fiscalização e cobrança do ITR foram delegadas aos Municípios que optarem 
por exercê-la, bem como a integralidade do produto da arrecadação (ver co- 
mentário ao art. 153, S 4º, III, da CF/88); à evidência trata-se de destinação or- 
çamentária. Os Municípios que não optarem pela nova sistemática se benefi- 
ciarão apenas de 50% do produto da arrecadação. Em todas as hipóteses, eles 
farão jus apenas ao produto da arrecadação relativo aos imóveis de sua com- 
petência. 


II — cinquenta por cento do produto da arrecadação do imposto do 
Estado sobre a propriedade de veículos automotores licenciados em seus 
territórios; 


A regra em tela objetiva compensar os Municípios pelos investimentos ne- 
cessários e custos decorrentes da fruição do exercício da propriedade dos veí- 
culos que circulam nas suas ruas, além de, à evidência, reforçar seus “caixas”. 
Em síntese, os Estados têm a competência tributária para instituir o IPVA, to- 
davia, devem repartir o produto da arrecadação com os Municípios. Impor- 
tante frisar que a destinação em tela é notadamente orçamentária, tendo em 
conta a vedação contida no art. 167, IV, da CF/88. 


IV — vinte e cinco por cento do produto da arrecadação do imposto do 
Estado sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre pres- 
tações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de co- 
municação. 


O dispositivo sob enfoque novamente objetiva compensar o Município pelo 
custo da manutenção e dos investimentos necessários à circulação de merca- 
dorias e às prestações de serviços que sofrem a incidência do ICMS, tendo em 
conta que a produção da riqueza é feita nele e exige toda uma estrutura para 
seu desenvolvimento. Por outro lado, cuidou o constituinte de contrabalançar 
as perdas dos Municípios com a entrega da competência para tributação de 
certos serviços aos Estados, tendo em conta que a tributação de serviços é ti- 
picamente municipal. Por fim, cuidou o legislador de outorgar ao Município 
uma fonte de arrecadação de numerário expressiva. 


Parágrafo único. As parcelas de receita pertencentes aos Municípios, 
mencionadas no inciso IV, serão creditadas conforme os seguintes critérios: 
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l — três quartos, no mínimo, na proporção do valor adicionado nas 
operações relativas à circulação de mercadorias e nas prestações de servi- 
ços, realizadas em seus territórios; 


A regra sob exame determina que o Município que deu origem à riqueza tri- 
butada pelo ICMS, relativamente à circulação de mercadoria ou à prestação de 
serviços receba, no mínimo, 75% do valor adicionado em seu território. A fi- 
nalidade é notadamente prestigiar o Município que proporcionou ou custeou 
a produção ou a circulação da riqueza tributada por meio do repasse parcial 
dos valores arrecadados com o pagamento do tributo. 


lI — até um quarto, de acordo com o que dispuser lei estadual ou, no caso 
dos Territórios, lei federal. 


A Constituição deixou a critério dos Estados, na forma da lei, a distribuição 
dos 25% remanescentes do valor adicionado nas operações relativas à circula- 
ção de mercadorias e nas prestações de serviços realizadas no território dos 
Municípios. Importante frisar que a distribuição deste saldo remanescente não 
é faculdade do Estado, mas uma obrigação. Quanto à questão relativa aos Ter- 
ritórios, trata-se de letra morta na Constituição, tendo em conta que desde 
1990, com a transformação do Amapá e de Roraima em Estados, não existem 
mais territórios na Federação. 


Art. 159. A União entregará: 

| -do produto da arrecadação dos impostos sobre renda e proventos de 
qualquer natureza e sobre produtos industrializados, 49% (quarenta e 
nove por cento), na seguinte forma: 

Inciso com redação dada pela EC n. 84, de 02.12.2014. 


Nascida na Constituição anterior, a regra sob enfoque prevê a distribuição 
de parcela do produto da arrecadação do imposto incidente sobre produtos in- 
dustrializados e do imposto incidente sobre a renda para os fundos de partici- 
pação dos estados e dos municípios, diretamente para os demais entes federa- 
dose para regiões menos desenvolvidas economicamente, visando ao equilíbrio 
econômico da Federação, nos termos do disposto no art. 3º, III, da CF/88. 


a) vinte e um inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participa- 
ção dos Estados e do Distrito Federal; 


A doutrina reconhece nos fundos de participação uma das principais formas 
de equilíbrio dentro da Federação, pois permite a divisão dos recursos arreca- 
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dados pela União, principal ente tributante, com os Estados, o Distrito Fede- 
ral e os Municípios. Os fundos de participação não possuem personalidade ju- 
ridica, porém podem ser demandados judicialmente de forma passiva c ativa, 
como também ocorre com o espólio, a massa falida etc. Na hipótese em tela, 
determinou o legislador constituinte que fossem distribuídos ao fundo esta- 
dual 21,5% do produto da arrecadação do imposto incidente sobre produtos 
industrializados — IPI e do imposto incidente sobre a renda — IR. O repasse das 
verbas para os Estados e o Distrito Federal é feito atendendo a critérios estabe- 
lecidos em lei federal. 


b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Partici- 
pação dos Municípios; 


O Fundo de Participação dos Municípios é muito semelhante ao dos Estados 
e do Distrito Federal, com alteração apenas do percentual destinado do pro- 
duto da arrecadação do imposto incidente sobre produtos industrializados — 
IPI e do imposto incidente sobre a renda — IR, que neste caso será de 22,5%. O 
repasse das verbas para os Municípios também é feito atendendo critérios fi- 
xados por lei federal e visa a recompor as distorções decorrentes da distribui- 
ção das competências tributárias. 


c) três por cento, para aplicação em programas de financiamento ao 
setor produtivo das Regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste, através de 
suas instituições financeiras de caráter regional, de acordo com os planos 
regionais de desenvolvimento, ficando assegurada ao semiárido do Nor- 
deste a metade dos recursos destinados à Região, na forma que a lei esta- 
belecer; 


O último “fundo” é destinado a diminuir as desigualdades sociais e econômi- 
cas, incentivando, por meio de financiamentos, o desenvolvimento do setor pro- 
dutivo das Regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste, em conformidade com o 
disposto no art. 3º, HI, da CF/88, tendo em conta que estas regiões possuem os 
piores índices de desenvolvimento da Federação. Ressalva importante feita no 
dispositivo é a obrigatoriedade de distribuição de metade dos recursos destina- 
dos à Região Nordeste, zona semiárida, local extremamente pobre. Novamente, 
os critérios para a distribuição dos recursos deverão ser previstos em lei federal. 


d) um por cento ao Fundo de Participação dos Municípios, que será 
entregue no primeiro decêndio do mês de dezembro de cada ano; 
Alinea acrescentada pela EC n. 55, de 20.09.2007. 
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Trata-se de inovação legislativa introduzida pela EC n. 55/2007 com nítida 
finalidade de aumentar a receita dos Municípios, que agora passarão a contar 
com mais 1% do produto da arrecadação dos impostos sobre renda e proven- 
tos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados. O FPM represen- 
ta atualmente uma das principais fontes de arrecadação de recursos dos pequenos 
Municípios, tendo em conta que grande parte deles sequer institui a com- 
petência tributária que lhe foi outorgada pela CF/88. Em 2008, o valor recebi- 
do pela cidade de São Paulo relativo à sua participação no FPM foi de R$ 
105.039.458,50, segundo informação fornecida pelo TCU. 


e) 1% (um por cento) ao Fundo de Participação dos Municípios, que 
será entregue no primeiro decêndio do mês de julho de cada ano; 
Alínea acrescentada pela EC n. 84, de 02.12.2014. 


Trata-se de nova tentativa de aumentar os orçamentos dos municípios, ex- 
tremamente comprometidos por força da situação econômica do país. Intro- 
duzido pela EC n. 84/2014, o dispositivo aumenta em mais 1% a verba desti- 
nada ao FPM. Segundo estimativas da Confederação Nacional dos Municípios, 
cerca de 80% dos municípios têm como sua principal fonte de renda os repas- 
ses do FPM. 


II — do produto da arrecadação do imposto sobre produtos industriali- 
zados, dez por cento aos Estados e ao Distrito Federal, proporcionalmen- 
te ao valor das respectivas exportações de produtos industrializados; 


Como já observado em diversos dispositivos anteriores, a regra objetiva in- 
centivar as exportações. A fórmula utilizada nesse caso é o repasse de 10% dos 
valores arrecadados com o IPI proporcionalmente às exportações realizadas 
pelos Estados e pelo Distrito Federal. Vale lembrar que os produtos industria- 
lizados destinados à exportação também são imunes em relação ao IPI (art. 
153, 8 3º, II, da CF/88) e que este repasse extraordinário apenas beneficia es- 
ses entes exportadores sem prejudicar os demais repasses constitucionalmen- 
te previstos. 


HI — do produto da arrecadação da contribuição de intervenção no 
domínio econômico prevista no art. 177, § 4º, 29% (vinte e nove por cen- 
to) para os Estados e o Distrito Federal, distribuídos na forma da lei, ob- 
servada a destinação a que refere o inciso Il, c, do referido parágrafo. 

Inciso acrescentado pela EC n 42, de 19.12.2003, e com redação dado pela 
EC n. 44, de 30.06.2004. 
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Trata-se de inovação introduzida pela EC n. 44/2004 como forma de com- 
pensação política para os Estados e o Distrito Federal em decorrência da per- 
da de outras fontes de arrecadação. Assim, do produto da arrecadação da con- 
tribuição de intervenção no domínio econômico incidente sobre a importação 
e comercialização de petróleo e seus derivados, gás natural e seus derivados e 
álcool combustível, 29% deverá ser repassado aos Estados e ao Distrito Fede- 
ral e distribuído na forma da lei federal que regular a matéria, com a ressalva 
de que o numerário arrecadado deverá ser destinado ao financiamento de pro- 
gramas de infraestrutura de transportes. 


S 1º Para efeito de cálculo da entrega a ser efetuada de acordo com o 
previsto no inciso I, excluir-se-á a parcela da arrecadação do imposto de 
renda e proventos de qualquer natureza pertencente aos Estados, ao Dis- 
trito Federal e aos Municípios, nos termos do disposto nos arts. 157, I, e 
158, I. 


O preceito sob exame tem nítido objetivo de proteger as finanças dos demais 
entes tributantes, tendo em conta que a inclusão da parcela já pertencente aos 
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios relativa ao imposto de renda re- 
tido na fonte, na forma do disposto nos arts. 157, I, e 158, I, da CF/88, resulta- 
ria em sensível diminuição do montante a ser repassado pela União Federal 
aqueles entes, haja vista que, porordem constitucional, esses valores já lhe per- 
tencem. 


S 2º A nenhuma unidade federada poderá ser destinada parcela superior 
a vinte por cento do montante a que se refere o inciso II, devendo o even- 
tual excedente ser distribuído entre os demais participantes, mantido, em 
relação a esses, o critério de partilha nele estabelecido. 


A regra contida neste dispositivo, mesmo em aparente conflito de finalida- 
de com a regra constante do inciso II, visa a manter o equilíbrio e a harmonia 
entre os entes que compõem a Federação, evitando o repasse “excessivo” de ver- 
bas aos entes que mais exportam, Ela também encontra respaldo no disposto 
no art. 3º, III, da CF/88, tendo em vista que por vias oblíquas acaba por dimi- 
nuir as desigualdades regionais. 


S 3º Os Estados entregarão aos respectivos Municípios vinte e cinco por 
cento dos recursos que receberem nos termos do inciso II, observados os 
critérios estabelecidos no art. 158, parágrafo único, I e ll. 
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O repasse de verbas nesse caso visa também a incentivar os Municípios que 
participam da atividade exportadora, bem como compensá-los pelos custos de- 
correntes dessa atividade. O Município ficará com três quartos, no mínimo, na 
proporção do valor adicionado nas operações relativas à circulação de merca- 
dorias e nas prestações de serviços realizadas em seu território, e o último quar- 
to será distribuído de acordo com os critérios estabelecidos pela lei estadual. 


§ 4º Do montante de recursos de que trata o inciso III que cabe a cada 
Estado, vinte e cinco por cento serão destinados aos seus Municípios, na 
forma da lei a que se refere o mencionado inciso. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


A inovação sob exame, introduzida pela EC n. 42/2003, tem o objetivo de le- 
var aos Municípios parcela dos incentivos decorrentes do repasse de parte da 
arrecadação da contribuição de intervenção no domínio econômico inciden- 
te sobre a importação. Nesse caso, muito mais do que qualquer forma de com- 
pensação, a finalidade da regra é estimular o desenvolvimento econômico dos 
Municípios localizados nas regiões menos favorecidas. 


Art. 160. É vedada a retenção ou qualquer restrição à entrega e ao em- 
prego dos recursos atribuidos, nesta seção, aos Estados, ao Distrito Fede- 
ral e aos Municípios, neles compreendidos adicionais e acréscimos relati- 
vos a impostos. 


A garantia de repasse dos recursos arrecadados contida neste dispositivo é 
fundamental para a manutenção da Federação. Não pode haver retenção ou 
condicionamento do pagamento da parcela pertencente aos Estados, ao Dis- 
trito Federal e aos Municípios, com exceção das situações adiante previstas, sob 
pena de se tornarem reféns, em termos econômicos, da União Federal, princi- 
pal ente tributante, em total violação ao princípio federativo. A vedação pos- 
sui as exceções a seguir narradas e mais uma, proveniente de recente alteração 
legislativa que introduziu o art. 97 no ADCT. Em seu § 10, V, o artigo também 
prevê a retenção dos valores devidos ao FPE ou ao FPM e seu depósito na con- 
ta especial criada pelo Regime Especial de pagamento de precatórios. 


Parágrafo único. A vedação prevista neste artigo não impede a União e 
os Estados de condicionarem a entrega de recursos: 

Parágrafo com redação dada pelo EC n. 29, de 13.09.2000. 

l] -ao pagamento de seus créditos, inclusive de suas autarquias; 

Inciso acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 
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A prescrição sob enfoque restou introduzida na CF/88 com o advento da EC 
n. 29/2000 e teve o condão de verdadeiramente garantir a regularidade dos pa- 
gamentos das dívidas dos Estados e dos Municípios com a União e suas autar- 
quias, e dos Municípios com os Estados e suas autarquias, respectivamente, ins- 
tituindo a possibilidade de retenção ou condicionamento dos repasses dos 
valores constitucionalmente assegurados àqueles entes. 


II - ao cumprimento do disposto no art. 198,$ 2º, Ile II. 
Inciso acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 


Cuidou o legislador constituinte derivado de excetuar da regra que veda a 
retenção de valores a serem repassados aos Estados, ao Distrito Federal e aos 
Municípios também a exigência de investimento mínimo em saúde de que tra- 
ta o referido art. 198, S 2º, II e III. A regra tem nítido caráter social e visa a ga- 
rantir o cumprimento dos objetivos definidos pela CF/88, por meio da reten- 
ção dos repasses aos entes que não investirem os valores mínimos exigidos em 
saúde. 


Art. 161. Cabe à lei complementar: 
I — definir valor adicionado para fins do disposto no art. 158, parágrafo 
único, l; 


A finalidade da regra é garantir o estabelecimento de critérios únicos para 
definição de valor adicionado para todos os Municípios, tendo em conta que 
o valor dos repasses é calculado com base justamente naquele valor, evitando 
conflitos entre os entes tributantes e fornecendo maior nível de segurança, uma 
vez que a lei complementar nacional exige um quorum diferenciado para alte- 
ração, pois se trata de instrumento legislativo infraconstitucional mais rígido. 


II — estabelecer normas sobre a entrega dos recursos de que trata o art. 
159, especialmente sobre os critérios de rateio dos fundos previstos em seu 
inciso l, objetivando promover o equilíbrio socioeconômico entre Estados 
e entre Municípios; 


Novamente a utilização da lei complementar nacional teve o objetivo de es- 
tabelecer critérios únicos para entrega dos recursos a serem repassados aos fun- 
dos estaduais, municipais e regionais, evitando a outorga de privilégios ou os 
conflitos entre os entes federados, além de fornecer maior nível de segurança, 
uma vez que, como anteriormente afirmado, a lei complementar exige um quo- 
rum diferenciado para alteração, pois se trata do instrumento legislativo infra- 
constitucional mais rígido. 
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II — dispor sobre o acompanhamento, pelos beneficiários, do cálculo das 
quotas e da liberação das participações previstas nos arts. 157, 158 e 159. 


O princípio da publicidade impõe que todos os beneficiários tenham aces- 
so ao processo de cálculo e à liberação das participações previstas nos arts. 157 
a 159 da CF/88. Optou o constituinte em determinar que as regras sobre esse 
acompanhamento fossem previstas em lei complementar, à evidência, em ra- 
zão da necessidade de estabelecimento de critérios únicos para todos os envol- 
vidos e de seu maior nível de segurança, conforme já afirmado em comentá- 
rios anteriores. 


Parágrafo único. O Tribunal de Contas da União efetuará o cálculo das 
quotas referentes aos fundos de participação a que alude o inciso II. 


O Tribunal de Contas da União — TCU é o órgão encarregado de auxiliar o 
Congresso Nacional na fiscalização das contas da União e das suas entidades 
da administração direta e indireta. Com base nessas atribuições, cuidou o cons- 
tituinte de delegar ao TCU também o cálculo das quotas de participação dos 
fundos estaduais, municipais e regionais, com base nos valores arrecadados re- 
lativos ao impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza — IR e sobre 
produtos industrializados — IPI. 


Art. 162. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios divul- 
garão, até o último dia do mês subsequente ao da arrecadação, os montan- 
tes de cada um dos tributos arrecadados, os recursos recebidos, os valores 
de origem tributária entregues e a entregar e a expressão numérica dos 
critérios de rateio. 


Trata-se de corolário lógico do princípio da publicidade e requisito da pró- 
pria Democracia a transparência da atividade pública. Nessa vertente, o prin- 
cípio se manifesta pela obrigatoriedade de exibição efetiva dos valores que com- 
puseram o “caixa” da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, 
ea forma em que foram distribuídos. Ademais, essa regra propicia ainda con- 
trole e fiscalização efetivos das atividades administrativas. 


Parágrafo único. Os dados divulgados pela União serão discriminados 
por Estado e por Município; os dos Estados, por Município. 


Para satisfação integral do princípio da publicidade e transparência da ativi- 
dade administrativa não basta a divulgação total dos valores, mostra-se impe- 
riosa a divulgação da distribuição individualizada por Estado e por Município 
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dos valores repassados. Somente a individualização permite aos contribuintes 
e aos demais órgãos interessados ou encarregados da fiscalização das contas 
públicas ter o efetivo conhecimento da situação econômica dos entes. 


CAPÍTULO Ii 
DAS FINANÇAS PÚBLICAS 


As Constituições Federais de 1824 e de 1891 não trataram da questão orça- 
mentária, deixando para as leis ordinárias a regulamentação do assunto. A 
Constituição de 1891 atribuiu ao Congresso competência privativa para orçar 
a receita e fixar a despesa (art. 34). Em 1926, EC passou essa atribuição ao Po- 
der Executivo, e assim permaneceu nas demais constituições. A Constituição 
de 1946 indica a criação de planos setoriais e regionais, estabelecendo vincula- 
ções com a receita, sem programar objetivos, metas e fontes de custeio reais. O 
Decreto n. 53.914, de 11.05.1964, criou o Ministério Extraordinário do Plane- 
jamento e Coordenação Econômica, com as seguintes atribuições: “dirigir e 
coordenar a revisão do plano nacional de desenvolvimento econômico; coor- 
denar e harmonizar, em planos gerais, regionais e setoriais, os programas e pro- 
jetos elaborados por órgãos públicos; coordenar a elaboração e a execução do 
Orçamento Geral da União e dos orçamentos dos órgãos e entidades subven- 
cionadas pela União, harmonizando-os com o plano nacional de desenvolvi- 
mento econômico”. 

Só com a Lei n. 4.320/64 é que foram traçados os princípios orçamentários, 
e até hoje esta é a principal diretriz para a elaboração do Orçamento Geral da 
União. O Decreto-lei n. 200/67 criou o Ministério do Planejamento e Coorde- 
nação Geral e atribuiu-lhe a competência de programar o orçamento e apre- 
sentar a proposta orçamentária anual. Com a Constituição de 1988, o sistema 
orçamentário federal passou a ser regulado por três leis: a Lei do Plano Pluria- 
nual (PPA), a Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO) e a Lei Orçamentária 
Anual (LOA). Assim, o orçamento deixa de ser mero demonstrativo de recei- 
tas e despesas e passa a ser a base de planejamento das atividades futuras. 

As Finanças Públicas abrangem a captação de recursos pelo Estado, sua ges- 
tão e seu gasto, para atender às necessidades da coletividade e do próprio esta- 
do e a emissão de moeda e títulos públicos. O Estado brasileiro foi reformado 
após uma profunda mudança na natureza de suas atribuições: deixou de absor- 
ver grande parte da responsabilidade pela provisão de bens e serviços e passou 
a desenvolver a função reguladora, conjugando os aspectos formais da democra- 
cia liberal com os direitos sociais. Verifica-se que os ganhos decorrentes do me- 
nor intervencionismo estatal são absorvidos pelos programas sociais. Essa trans- 
formação de Estado provedor para Estado regulador estabeleceu novos padrões 
de gerenciamento das politicas públicas, e, por consequência, novos padrões pa- 
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ra as Finanças Públicas. O novo Direito financeiro constitucional é, então, vol- 
tado para a proteção do interesse público nas atividades dos agentes públicos: 
obtenção e administração de receitas públicas originárias e derivadas, e prin- 
cipalmente a forma de gastar o dinheiro público. A fim de facilitar e melhor 
sistematizar a abordagem dessas questões fundamentais das finanças públicas, 
um capítulo tratando das finanças públicas em geral e dos orçamentos em parti- 
cular, inexistente nas outras constituições, foi inserido no texto constitucional 
de 1988. Este capítulo cuida da atividade financeira do Estado, que se traduz 
na obtenção de recursos, na sua gestão, na sua aplicação e na sua redistribuição. 
Abrange, pois, o estudo da receita, da despesa, do planejamento, dos orçamen- 
tos e do crédito público. O nosso modelo não foi adaptado de outros países, 
mas desenvolvido pelos poucos constituintes de 1987 que se interessaram pelo 
tema. Após diversas emendas, o texto constitucional resultou na instituição de 
uma estrutura moderna, que possibilita a integração das diversas esferas que 
atuam no planejamento e execução orçamentária. 

As principais disposições deste capítulo preveem uma estrutura orçamentá- 
ria rigorosamente filiada ao planejamento de curto, médio e longo prazos, den- 
tro da qual sejam balizadas as prioridades regionais e definida a periodicidade 
para a execução dos planos; a ampliação da competência do Tribunal de Con- 
tas da União e a submissão ao exame e deliberação do Congresso Nacional do 
orçamento do setor público, orçamento este que inclua todo o universo das 
ações a serem desenvolvidas no âmbito dos poderes e suas entidades, inclusive 
da administração indireta. 

Deve ficar aqui registrado que este capítulo foi inicialmente elaborado, na 
Assembleia Nacional Constituinte de 1987, pela Comissão de Finanças, me- 
diante a subcomissão sobre Orçamento e Fiscalização Financeira, presidida e 
relatada, respectivamente, por João Alves e José Luiz Maia, que ficaram conhe- 
cidos como “anões do orçamento”, e buscavam a recuperação das prerrogati- 
vas do Poder Legislativo em matéria orçamentária. 

Do projeto substitutivo do então deputado José Serra derivou a atribuição a 
uma lei complementar para dispor sobre finanças públicas e outras matérias 
relativas ao endividamento governamental e ao sistema financeiro, o que veio 
dar origem à Lei de Responsabilidade Fiscal, então denominado “Código de Fi- 
nanças Públicas”. Foi o relator da Comissão de Sistematização quem associou 
a norma relativa ao Código de Finanças às disposições específicas sobre Orça- 
mentos, inserindo o capítulo “Das Finanças Públicas”. 

Comparativamente aos modelos constitucionais anteriores, o tratamento das 
finanças públicas na Constituição de 1988 significa aumento da transparência 
e da abrangência do processo orçamentário, inclusive na sua dimensão regio- 
nal: o texto contém regras para a distribuição regional dos recursos públicos. 
O Poder Legislativo teve seu papel destacado no processo orçamentário — era 
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praticamente nulo no texto antecedente —, desde a fase da elaboração até a fis- 
calização de sua execução, sendo auxiliado pelo Tribunal de Contas. A priori- 
dade de despesas e um maior controle anual do cumprimento do orçamento 
em termos de metas físicas encontra-se definido no texto constitucional. A 
competência é concorrente para legislar sobre as finanças públicas: a União, 
em primeiro lugar, somente legislará de forma geral; em segundo lugar, os Es- 
tados têm dois tipos de competência: supletiva, quando a União não tiver le- 
gislado; e complementar, quando a União tiver legislado. Foi atribuída à lei 
complementar a regulação da elaboração, execução e controle dos instrumen- 
tos do processo de planejamento. 

Modificações relevantes dizem respeito às vedações de vinculações de recei- 
tas, ao funcionamento de fundos e à cobertura de déficits da administração 
indireta e endividamento público. A competência é exclusiva da União nas 
atribuições tradicionalmente exercidas pelo Banco Central e para tratar do re- 
lacionamento entre o Tesouro Nacional e o Banco Central. 


Seção | 
Normas Gerais 


As normas gerais são aquelas proposições prescritivas que são universais no 
que refere ao destinatário e cujo conteúdo se aplica à totalidade dos casos. As 
de Direito Financeiro abrangem as de Finanças Públicas, e são aquelas normas 
gerais referentes à elaboração e ao controle dos orçamentos e balanços da Ad- 
ministração Pública. São princípios, bases, diretrizes que hão de presidir todo 
um subsistema jurídico de Direito Financeiro. 

Conforme visto no item anterior, as Finanças Públicas abrangem a captação 
de recursos pelo Estado, sua gestão e seu gasto, para atender às necessidades da 
coletividade e do próprio Estado e a emissão de moeda e títulos públicos. As- 
sim, as normas gerais prescrevem princípios gerais e abstratos próprios de lei 
nacional, sem invadir as competências específicas e privativas das leis federais, 
estaduais e municipais. 


Art. 163. Lei complementar disporá sobre: 


Lei complementar é toda lei que completa as disposições constitucionais, 
tornando-as eficazes e aptas a desenvolver o seu conteúdo, dando plena apli- 
cabilidade e fazendo atuar as normas constitucionais. A lei complementar de- 
verá conjugar, ao elemento material aqui requerido, os elementos formais, pre- 
vistos nos arts. 59 e 69. Na matéria de finanças públicas, deverão constar da lei 
complementar os seguintes princípios orçamentários: o princípio do equili- 
brio, que consiste no equilíbrio entre as receitas e as despesas; o princípio da 
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universalidade, segundo o qual todas as receitas e despesas devem estar previs- 
tas na lei orçamentária; o princípio da anualidade, que indica que para cada 
ano haja um orçamento; o princípio da exclusividade, segundo o qual a lei or- 
çamentária não pode conter outra determinação que não a previsão da recei- 
ta e a fixação das despesas; o princípio da unidade, em que todos os gastos e 
receitas devem ser apresentados em um único documento; o princípio da não 
afetação, que proíbe a vinculação direta das verbas públicas; e o princípio da 
programação, que indica que o orçamento precisa ter conteúdo e forma de pro- 
gramação, ou seja, por programas. Já o direito financeiro em geral rege-se pe- 
los seguintes princípios no campo da despesa pública: princípio da redistribui- 
ção de rendas, que determina a distribuição de bens e serviços públicos a quem 
deles carece, mediante o financiamento de programas de assistência e entrega 
de prestações financeiras. 

Na elaboração do orçamento, devem ser observados os princípios orçamen- 
tários apresentados a seguir. 

Fundamentado nos artigos do Título I — Dos Princípios Fundamentais —, o 
princípio da gratuidade é o mais importante instrumento de justiça social, 
segundo o qual determinadas pessoas nada devem pagar pela obtenção de bens 
públicos. Esse princípio informa a entrega de ações positivas por parte do Esta- 
do para a defesa do piso mínimo vital: ensino fundamental gratuito, assistên- 
cia jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos, 
fornecimento de certidões aos reconhecidamente pobres, entre outras presta- 
ções. Os demais direitos sociais e econômicos são entregues mediante prestações 
sociais remuneradas, a não ser que as condições econômicas do Estado permi- 
tam a entrega não onerosa. Contrabalança o princípio do custo/benefício. O 
princípio da solidariedade se relaciona com o princípio da redistribuição de 
rendas, e determina a solidariedade na aplicação dos recursos orçamentários, 
integrando no processo de desenvolvimento os excluídos, como forma de efe- 
tivação dos direitos fundamentais. O princípio do desenvolvimento compreende 
dois: o desenvolvimento humano e o desenvolvimento econômico. O princí- 
pio do justo gasto do tributo arrecadado exibe as demais facetas dos princípios 
da moralidade e eficiência. Vale dizer, gastar de forma justa os valores arrecada- 
dos pela realização da receita mediante tributação (impostos, taxas, contribui- 
ções de melhorias, empréstimos compulsórios e as contribuições em geral) é 
meio de atendimento à moral e à eficiência. O princípio do custo/benefício dis- 
põe que cada qual deve arcar com os custos administrativos dos benefícios au- 
feridos pessoal ou coletivamente. Da coordenação dos princípios de direito 
financeiro será editada, um dia, a lei complementar aqui determinada. En- 
contra-se em trâmite pela Câmara dos Deputados o PLC n. 200/89, com mui- 
tos outros projetos apensados, inclusive visando à regulamentação deste arti- 
go. Todavia, a Comissão de Finanças e Tributação rejeitou os projetos que 
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regulamentariam este artigo, tendo somente aprovado texto que diz respeito 
aos requisitos e impedimentos para o exercício dos cargos de presidente e di- 
retores do Banco Central do Brasil. 


I — finanças públicas; 


A Lei n. 4.320/64, que estatui normas gerais de direito financeiro para ela- 
boração e controle dos orçamentos e balanços da União, dos Estados, dos Mu- 
nicípios e do Distrito Federal, foi recepcionada pela Constituição de 1988 e rege 
a matéria até a aprovação de nova lei complementar. A administração pública 
é constituída primordialmente para gestão de bens visando os interesses co- 
muns da coletividade, através da prestação de serviços públicos, que apresen- 
tam características de necessários ou essenciais, ou ainda serviços de utilidade 
pública, os quais apresentam-se como convenientes ou úteis à sociedade. En- 
tre as atribuições governamentais, vale destacar: a função alocativa, a função 
distributiva e a função estabilizadora (Musgrave e Musgrave, 1980). A primei- 
ra atribuição tem por fim justificar a intervenção do governo em atividades re- 
lacionadas à expansão da infraestrutura econômica ou à produção de bens pú- 
blicos. A segunda refere-se à necessidade de ajustamentos na distribuição da 
renda e riqueza. Já a terceira atribuição tem por objetivo a manutenção da es- 
tabilidade econômica. 

Segundo a Secretaria do Planejamento, o orçamento, entre outras funções, 
é responsável pela previsão do gasto público, e é composto de expressões que 
descrevem os propósitos e as ações de governo (melhoria da saúde da popula- 
ção, redução das desigualdades regionais, promoção das exportações, desen- 
volvimento do ensino fundamental etc.), aos quais são alocados determinados 
valores, considerando os insumos necessários à sua realização. Assim, os orça- 
mentos públicos são elos entre recursos financeiros e comportamentos huma- 
nos direcionados para alcançar objetivos de políticas públicas. Se as receitas 
previstas forem arrecadadas e disponibilizadas tempestivamente, as despesas, 
realizadas de acordo com as instruções; e as ações envolvidas produzirem as 
consequências esperadas, então, teoricamente, os propósitos consignados no 
orçamento serão alcançados. 


II — dívida pública externa e interna, incluída a das autarquias, fundações 
e demais entidades controladas pelo Poder Público; 


A Constituição de 1988 inovou nas competências legislativas em torno da di- 
vida pública, em especial dos governos estaduais e municipais, ao remeter toda 
a disciplina da dívida pública para a competência do Congresso Nacional — mo- 
dificando as competências anteriores do Senado. As limitações aplicadas aos 
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governos estaduais e municipais foram remetidas à lei complementar visando 
a um controle efetivo e exercido por todo o Poder Legislativo. O endividamen- 
to externo mereceu um tratamento diferenciado do endividamento interno: 
com a promulgação da Constituição de 1988, a dívida externa — aumentada me- 
diante operações de crédito externo —, passou a se sujeitar a limites, condições 
e depende de expressa e especifica autorização do Senado. A União contrata 
operações de crédito externo com o objetivo de captar recursos financeiros des- 
tinados à implementação de programas e projetos de desenvolvimento ou à im- 
portação de bens e serviços. Os empréstimos são contratados com organismos 
multilaterais, bancos privados ou agências governamentais estrangeiras. O en- 
dividamento externo pode se dar, ainda, mediante lançamentos de títulos da 
dívida pública no mercado internacional de capitais. 

Nos últimos anos, foram firmados empréstimos programáticos de ajuste do 
setor público junto ao BIRD. As despesas com o pagamento dos juros da dívi- 
da pública, contabilizadas pelo critério de competência, alcançam cerca de 8% 
do PIB, sendo que em período recente superou os 10% do PIB. O Tesouro es- 
força-se por alcançar saldos entre receitas e despesas fiscais correntes superio- 
res à meta acordada com o FMI (correspondentes a 4,25% do PIB), de forma 
a que o superávit primário alcance as metas fixadas. 


I — concessão de garantias pelas entidades públicas; 


A União concede garantias em operações de captação de recursos externos, 
destinadas a estatais federais, Estados e Municípios. As operações de crédito 
garantidas são direcionadas, em grande parte, a programas e projetos financia- 
dos com recursos de organismos multilaterais. As garantias prestadas decor- 
rem, principalmente, de fianças concedidas ao Banco Nacional de Desenvolvi- 
mento Econômico e Social - BNDES. Os credores são organismos multilaterais, 
em expressiva maioria, ou agências governamentais. 

A União é chamada a honrar garantias referentes a operações da adminis- 
tração estadual num nível de inadimplência bastante reduzido frente aos com- 
promissos garantidos. Segundo o Ministério da Fazenda, tal fato reflete a atual 
disciplina fiscal vigente no país, a análise prévia de capacidade de pagamento, 
a vinculação de contragarantias e o fato de que as operações garantidas são, em 
sua maioria, firmadas junto a organismos internacionais. No tocante a conces- 
são de garantias por parte dos entes públicos, a Lei de Responsabilidade Fiscal 
as condicionou ao oferecimento de contragarantia em igual ou superior valor, 
além da adimplência de quem as pleiteia. Definiu ainda a concessão de garan- 
tia como compromisso de adimplência de obrigação financeira ou contratual 
assumida por ente da Federação ou entidade a ele vinculada. A Resolução n. 
43/2001 do Senado Federal, consolidada com alterações decorrentes da Reso- 
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lução n. 3/2002, veio a regulamentar o texto da Lei de Responsabilidade Fiscal, 
dispondo sobre operações de crédito, concessão de garantias, seus limites e con- 
dições de autorização, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. 


IV — emissão e resgate de títulos da dívida pública; 


Além da tributação, o Estado capta recursos mediante endividamento pú- 
blico, inclusive a emissão e resgate de títulos da dívida pública, e concessão de 
garantias por entidades públicas. Os títulos da dívida pública podem ser emi- 
tidos com três finalidades: financiamento do déficit orçamentário; realização 
de operações para fins específicos, definidos em lei; e refinanciamento da dívi- 
da pública. São emitidos no mercado interno sob as formas de: ofertas públi- 
cas para instituições financeiras, realizada mediante leilões; ofertas públicas 
para pessoas físicas; e emissão direta para as finalidades específicas definidas 
em leis. O Banco Central utiliza os títulos do Tesouro Nacional para realizar 
política monetária, por meio de operações de compra e venda no mercado se- 
cundário. O Tesouro Nacional emite títulos para atender a política fiscal. Os ti- 
tulos da dívida externa são emitidos com as seguintes finalidades: manter pre- 
sença nos mercados mais líquidos da comunidade financeira internacional; 
criar curvas de referência com custos mais baixos para o financiamento dos se- 
tores governamental e privado; e efetuar operações que visem alongar os pra- 
zos e reduzir os custos do passivo externo. Em 01.10.2004, passou a vigorar a 
denominada Conta Investimento, criada pela Lei n. 10.892/2004, que permite 
à pessoa física remanejar suas aplicações financeiras sem a incidência da CPME, 
aplicando diretamente em títulos da dívida pública. De acordo com a lei, to- 
das as aplicações financeiras em instrumentos de renda fixa deverão ser reali- 
zadas obrigatoriamente com recursos da Conta Investimento. Os pagamentos 
das compras serão efetuados por meio de transferência de recursos aos agen- 
tes de custódia. 


V -fiscalização financeira da administração pública direta e indireta; 
Inciso com redação dada pela EC n. 40, de 29.05.2003. 


Com redação dada pela EC n. 40, de 29.05.2003, o inciso V passa a determi- 
nar a fiscalização financeira da administração pública, ao invés da pretérita de- 
terminação da fiscalização das instituições financeiras. Esta é uma das normas 
constitucionais acerca das instituições financeiras que foi revogada pela EC n. 
40, podendo-se dizer que houve uma desconstitucionalização da matéria, que 
passa a ser regida exclusivamente por norma infraconstitucional. Toda ativida- 
de financeira do poder público é estritamente ordenada por lei. A fiscalização 
financeira é realizada mediante controle, e o controle se dá desde a fase do exa- 
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me e aprovação do Orçamento proposto pelo Executivo feito ao Poder Legis- 
lativo. Já a fiscalização propriamente dita está relacionada à fase final, e abran- 
ge a execução do orçamento pelos Poderes e o trabalho do Legislativo, no 
exercício de uma de suas funções típicas. A fiscalização da execução orçamen- 
tária está prevista nos arts. 70 a 74. No art. 71, |, está fixada a competência do 
Tribunal de Contas da União para apreciar as contas prestadas anualmente pelo 
Presidente da República. As contas consistem dos Balanços Gerais da União e 
do relatório sobre a execução orçamentária. A apreciação do Tribunal de Con- 
tas dá-se mediante um parecer prévio, que deverá ser elaborado em até sessen- 
ta dias a contar do recebimento das contas. Este parecer prévio deverá ser con- 
clusivo, em especial na aplicação dos princípios de contabilidade destinados à 
administração pública. Ainda, deverá indicar se a posição financeira, orçamen- 
tária e patrimonial da União em 31 de dezembro do exercício em exame estão 
representadas nos balanços. Após a análise técnico-jurídica das contas, o parc- 
cer e as contas são encaminhados ao Congresso Nacional, para julgamento, nos 
termos do art. 49, IX. 


VI — operações de câmbio realizadas por órgãos e entidades da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios; 


A lei complementar aqui requerida não foi editada. A finalidade específica 
da lei complementar, aqui, seria possibilitar a aplicação da norma constitucio- 
nal. Câmbio é toda operação em que há troca de moeda nacional por moeda 
estrangeira ou vice-versa. Mercado de câmbio é o ambiente onde se realizam 
as operações de câmbio entre os agentes autorizados pelo Banco Central do 
Brasil (bancos, corretoras, distribuidoras, agências de turismo e meios de hos- 
pedagem) e entre estes e seus clientes. O controle e registro de todas as opera- 
ções de câmbio realizadas no País são efetuado pelo Sisbacen — Sistema de Infor- 
mações Banco Central —, que é um sistema eletrônico de coleta, armazenagem 
e troca de informações que liga o Banco Central aos agentes do sistema finan- 
ceiro nacional. A Lei n. 1.807/53 dispõe sobre operações de câmbio, e foi regu- 
lamentada pelo Decreto n. 42.810/57. A Portaria n. 28/96, do Ministério da Fa- 
zenda dispõe alíquota zero para o IOF nas operações de câmbio efetuadas pela 
União, Estados, Municípios, Distrito Federal, suas fundações e autarquias; e nas 
operações de câmbio em que sejam pagadores no exterior organismos inter- 
nacionais, agências governamentais ou entidades internacionais. 

Serão efetuadas no mercado de taxa oficial as operações de câmbio referen- 
tes aos pagamentos de compromissos financeiros da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios, assim considerados os encargos assumidos 
em moeda estrangeira para com pessoas físicas ou jurídicas residentes ou se- 
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diadas no exterior, quando não envolverem, direta ou indiretamente, cobertu- 
ra ou financiamento de importações. 


VII - compatibilização das funções das instituições oficiais de crédito 
da União, resguardadas as características e condições operacionais plenas 
das voltadas ao desenvolvimento regional. 


As instituições oficiais de crédito da União, em especial o Banco Nacional de 
Desenvolvimento Econômico, realizam a gestão dos elementos econômicos à 
disposição do Estado e dos recursos financeiros que este pode obter. Estes cré- 
ditos, colocados à disposição dos investidores e empresários, produzem efeitos 
sobre a economia geral do país, e são instrumentos de política de desenvolvi- 
mento, política agrícola, política industrial e política econômica em geral. A 
implementação destas políticas, por sua vez, trata da escolha dos recursos que 
serão utilizados na prática, vinculados à política de governo que define as finali- 
dades do Estado e indica o que constitui interesse público. Existem vários mode- 
los de instituições de fomento. Os bancos de fomento trabalham em coopera- 
ção com outras instituições, reduzindo distorções e agregando informações. 
Atuam nas áreas que não contam com interesse privado. No Brasil, a principal 
instituição de fomento é o Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e 
Social - BNDES, que foi criado em 1952 e é vinculado ao Ministério da Fa- 
zenda. É o principal órgão de execução da política de investimento de longo 
prazo do governo federal, exercendo uma tarefa de apoio aos investimentos 
estratégicos necessários ao desenvolvimento do país e, particularmente, ao for- 
talecimento da empresa privada nacional. Para tanto, utiliza-se de recursos pró- 
prios ou oriundos de empréstimos e doações de entidades nacionais e estran- 
geiras, além de organismos internacionais (como o Banco Interamericano de 
Desenvolvimento — BID), atuando também na captação de recursos no exte- 
rior, com a emissão de eurobônus, repassando-os a seus agentes financeiros, 
que são os bancos e companhias estaduais e regionais de desenvolvimento. O 
maior aporte de recursos confiados à sua administração foi oriundo dos pro- 
gramas PIS e Pasep, sendo que atualmente de sua receita vem do Fundo de 
Assistência ao Trabalhador — FAT. O BNDES é também o responsável pela admi- 
nistração do Cofins, antigo Finsocial, cujos recursos são destinados a investimen- 
tos na área de educação, alimentação, saúde e habitação popular. O BNDES 
tem por função institucional atenuar os desequilíbrios regionais, estimulando 
a formação de novos polos de produção, de significativa importância para o 
desenvolvimento regional da Amazônia e do nordeste e centro-oeste brasilei- 
ros, assegurando tratamento prioritário às iniciativas localizadas nessas regiões. 
Para cumprir esta finalidade, criou os seguintes fundos e programas especiais 
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de fomento: Fundo de Desenvolvimento da Produção — Fundepro; Programa 
Especial de Apoio à Indústria Básica do Nordeste - PIB/NE; Programa de Em- 
préstimos a Bancos de Desenvolvimento — PEB; Fundo de Reaparelhamento 
Econômico — FRE; Programa de Financiamento à Pequena e Média Empresa 
— Fipeme. Opera, ainda, por meio de quatro subsidiárias: Financiamento de 
Máquinas e Equipamentos — Finame; Mecânica Brasileira S.A. — Embramec; 
Insumos Básicos S.A. Financiamento e Participações — Fibase; e Investimentos 
Brasileiros S.A. — Ibrasa. 

Também exercem funções de instituição de crédito da União a Caixa Eco- 
nômica Federal, o Banco do Brasil e os bancos regionais de desenvolvimento. 
A Caixa Econômica Federal detém 50% do total de financiamentos à habita- 
ção, e é responsável por 95% dos financiamentos destinados à população de 
baixa renda. Os recursos são provenientes do FGTS, do Orçamento Geral da 
União — OGU e da própria Caixa Econômica Federal. Ainda, a Caixa Econô- 
mica Federal fiscaliza, acompanha e repassa recursos para diversos programas 
de saneamento básico e infraestrutura urbana, conforme orientação das poli- 
ticas públicas federais. Recursos provenientes do Orçamento Geral da União 
são aplicados por intermédio dos Programas Habitar Brasil, PASS, Pró-Infra, 
Pronaf e Prodesa. Por fim, a Caixa administra recursos provenientes das lote- 
rias federais, destinando recursos ao Fundo Nacional de Cultura, ao Programa 
de Crédito Educativo, ao Fundo Penitenciário Nacional, ao Instituto de Desen- 
volvimento do Desporto e a entidades esportivas. 


Art. 164. A competência da União para emitir moeda será exercida ex- 
clusivamente pelo banco central. 


O texto constitucional menciona apenas a função principal do Banco Cen- 
tral, ou seja, emissor de moeda de curso legal, enquanto as demais funções são 
estabelecidas na legislação complementar. Para assegurar sua função de auto- 
ridade monetária, é atribuída ao Banco competência exclusiva para emissão de 
moeda, vedando-lhe a concessão de empréstimos ao Tesouro, ou a qualquer 
instituição financeira. Ainda, o Banco Central somente poderá comprar e ven- 
der títulos de emissão do Tesouro Nacional com a finalidade de regular a ofer- 
ta de moeda e taxa de juros, ou seja, as emissões de moeda se farão exclusivamen- 
te com o objetivo de regular a liquidez da economia. Visa coibir a cobertura de 
despesas da União que não tenham sido regulamente incluídas no orçamento. 

A função da moeda é facilitar os negócios do mercado, agindo como meio 
de pagamento, instrumento de troca, reserva de valor e unidade de medida. O 
Banco Central controla a base monetária, emitindo e recolhendo moeda, bem 
como fiscalizando e determinando a moeda escritural — vale dizer, o somató- 
rio dos depósitos à vista do público nos bancos comerciais, que exerce efeito 
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multiplicador na base monetária. Controla a liquidez do mercado, que é a ca- 
pacidade apresentada por um determinado bem econômico de transformar 
seu valor em moeda, que tem liquidez absoluta. 


§ 1º É vedado ao banco central conceder, direta ou indiretamente, em- 
préstimos ao Tesouro Nacional e a qualquer órgão ou entidade que não 
seja instituição financeira. 


A concessão de financiamento pelo Banco Central ao Tesouro e a ente que 
não seja instituição financeira é proibida pela Constituição. A relação entre o 
Banco Central e o Tesouro Nacional está disciplinada na Lei de Responsabili- 
dade Fiscal; os arts. 35 e 39 proíbem a Autoridade Monetária de financiar qual- 
quer ente da Federação. Nas suas atribuições ordinárias, o Banco Central é su- 
pervisor bancário e operador; além de estabelecer normas e fiscalizar, cuida do 
câmbio, da inflação e da política monetária, além de possuir uma diretoria de 
administração e outra para bancos estaduais. A MP n. 1.179/95, posteriormente 
convertida na Lei n.9.710/98, implantou o Programa de Estímulo à Reestru- 
turação e ao Fortalecimento do Sistema Financeiro Nacional — Proer, que veio 
ordenar a fusão e incorporação de bancos a partir de regras ditadas pelo Ban- 
co Central, assegurando os investimentos e a poupança da sociedade. A MP n. 
1.182 criou o conceito de responsabilidade solidária dos controladores tam- 
bém para as instituições financeiras submetidas aos regimes de intervenção ou 
liquidação extrajudicial, além de estender a indisponibilidade aos acionistas 
controladores e agilizar a possibilidade de desapropriação das ações, pela União, 
para fins de privatização. Caso venha a ser detectada uma situação de insufi- 
ciência patrimonial ou financeira, o Banco Central poderá determinar a capi- 
talização da empresa financeira, no valor definido como necessário para o seu 
soerguimento; a transferência do controle acionário, ou a fusão, incorporação 
ou cisão. Nos empréstimos realizados no âmbito do Programa de Estímulo à 
Reestruturação e ao Fortalecimento do Sistema Financeiro Nacional — Proer 
poderão ser aceitos, como garantia, títulos ou direitos relativos a operações de 
responsabilidade do Tesouro Nacional ou de entidades da Administração Pú- 
blica Federal indireta. Na hipótese de operações financeiras ao amparo do Proer, 
o Banco Central do Brasil informará, tempestivamente, à Comissão de Assun- 
tos Econômicos do Senado Federal os motivos pelos quais a instituição financei- 
ra solicitou sua inclusão no Programa; o valor da operação; os dados compa- 
rativos entre os encargos financeiros cobrados no Proer e os encargos financeiros 
médios pagos pelo Banco Central do Brasil na colocação de seus títulos no mer- 
cado; e as garantias aceitas e seu valor em comparação com o empréstimo con- 
cedido. Até a criação do Proer, a União gastou mais de 14 bilhões de reais com 
o socorro financeiro aos bancos privados. O Proer foi criado, então, para asse- 
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gurar liquidez e solvência ao sistema financeiro nacional e resguardar os inte- 
resses dos depositantes e dos investidores. O dinheiro utilizado pelo Proer foi 
proveniente do próprio sistema financeiro, dos depósitos compulsórios que os 
bancos são obrigados a fazer sobre todos os depósitos à vista que recebem, e 
que são utilizados como garantia pelo Banco Central. O maior problema des- 
te programa é a aceitação de titulos da União de longo prazo, com vencimen- 
to em trinta anos, como forma de pagamento. O programa permitiu aos cor- 
rentistas dos bancos Econômico, Nacional e Bamerindus, entre outros, não 
perderem os seus depósitos nessas instituições. Há também o Fundo Garanti- 
dor de Crédito — FGC, criado depois que o Econômico quebrou em 1995, e que 
cobre as perdas até um limite variável por tipo de investimento. Há, ainda, o 
Programa de Incentivo à Redução do Setor Público Estadual na Atividade Ban- 
cária — Proes, ou o programa de reestruturação dos bancos estaduais, que foi 
criado para acabar com as instituições financeiras estaduais. A MP n. 2.192-70, 
de 24.08.2000 (e anteriores), estabeleceu mecanismos objetivando incentivar 
a redução da presença do setor público estadual na atividade financeira ban- 
cária, pelos quais a União pòde, em relação às instituições financeiras estaduais, 
adquirir o controle, para privatizá-las ou extingui-las; financiar a extinção ou 
transformação em instituição não financeira; financiar ajustes prévios para a 
privatização; financiar, parcialmente, programa de saneamento; e financiar a 
criação de agências de fomento, entre outros. O valor total dos títulos emiti- 
dos para este tipo de financiamento superou 50 bilhões de dólares. Por fim, há 
ainda o apoio à reestruturação e ao ajuste fiscal dos Estados e do Distrito Fe- 
deral, nos termos das Leis ns. 9.496/97 e 10.661/2003. 


$ 2º O banco central poderá comprar e vender títulos de emissão do 
Tesouro Nacional, com o objetivo de regular a oferta de moeda ou a taxa 
dejuros. 


Neste caso, a aquisição ou a venda detítulos do Tesouro Nacional é direcio- 
nada ao atendimento de necessidades decorrentes da execução da política mo- 
netária, sendo instrumento de regulação da liquidez na economia. Os títulos 
emitidos pela Secretaria do Tesouro Nacional, com a finalidade de cobertura 
de déficit orçamentário; são: Letra do Tesouro Nacional — LTN, Letra Financei- 
ra do Tesouro — LFT, e Nota do Tesouro Nacional — NTN. A Secretaria do Te- 
souro Nacional emite, ainda, os seguintes títulos: Certificado Financeiro do 
Tesouro — CFT, para realização de operações financeiras definidas em lei; Cer- 
tificado do Tesouro Nacional — CTN, que serve de garantia do principal na no- 
vação de dívidas de mutuários do crédito agrícola junto às instituições finan- 
ceiras; o Certificado da Dívida Pública - CDP, para a quitação de dívidas junto 
ao INSS; os Títulos da Dívida Agrária — TDA, para a promoção da reforma 
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agrária; Dívida Securitizada, para assunção e renegociação de dívidas da União 
ou por ela assumidas por força de lei. O Banco Central emite a Nota do Banco 
Central do Brasil — Série E — NBCE, para fins de Política Monetária. A CF/88 
vedou o financiamento do Tesouro pelo Banco Central. Posteriormente, o art. 
34 da Lei de Responsabilidade Fiscal de 2000 impediu a emissão de títulos da 
dívida pública pelo Banco Central, a partir de maio de 2002. 

A Dívida Pública Mobiliária da União alcançou R$ 758,19 bilhões em junho 
de 2004. 


S 3º As disponibilidades de caixa da União serão depositadas no Banco 
Central; as dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e dos órgãos 
ou entidades do Poder Público e das empresas por ele controladas, em 
instituições financeiras oficiais, ressalvados os casos previstos em lei. 


Ainda sobre o Banco Central, destaca-se que este assumiu o papel de depo- 
sitário único das disponibilidades de caixa da União. Este inciso alterou a sis- 
temática vigente até a promulgação do texto constitucional, na qual o Banco 
do Brasil detinha a função de agente do Tesouro Nacional. Esta alteração se deu 
para permitir: a) maior controle dos fluxos de recursos; b) alocação mais ra- 
cional dos recursos, segundo os propósitos governamentais; e c) diminuição 
do custo da dívida pública. Antes da Constituição ora em comento, a matéria 
era disciplinada pela Lei n. 4.595, de 31 de dezembro de 1964. Nesta condição, 
compete ao Banco do Brasil realizar os pagamentos e suprimentos necessários 
à execução do Orçamento Geral da União e leis complementares, de acordo 
com as autorizações que lhe forem transmitidas pelo Ministério da Fazenda. 
Nos demais entes federativos, o papel de depositário caberá a instituições fi- 
nanceiras oficiais, tais como as caixas econômicas estaduais e bancos sob con- 
trole acionário de pessoa jurídica de direito público interno, que podem ser 
comerciais ou de desenvolvimento. As caixas econômicas são instituições fi- 
nanceiras organizadas com a natureza jurídica de empresa pública com perso- 
nalidade jurídica e patrimônio próprios, dotadas de autonomia administrati- 
va, técnica e financeira, e que têm as seguintes funções: captação e fomento da 
poupança interna; concessão de empréstimos de natureza assistencial; e atua- 
ção no setor de habitação, propiciando financiamentos e empréstimos volta- 
dos para a moradia popular. 


Seção Il 
Dos Orçamentos 


A nossa atual Constituição destina um título (Título VI) específico para a 
tributação e o orçamento. É no Capítulo II, e nesta Seção II, do referido título, 
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que encontramos os artigos que tratam dos orçamentos, os arts. 165a 169, nos 
quais estão prescritas as regras que regulamentam os orçamentos. Enquanto o 
art. 163 apresenta uma visão global das finanças públicas, este art. 165 cuida 
de aspectos específicos. O contrato orçamentário é lei e seu processo de cons- 
trução obedece a dispositivos legais. O orçamento é responsável pela previsão 
do gasto público, sendo composto de expressões que descrevem os propósitos 
e as ações de governo, aos quais são alocados determinados valores, conside- 
rando os insumos necessários à sua realização. Portanto, os orçamentos públi- 
cos são elos entre recursos financeiros e comportamentos humanos direciona- 
dos para alcançar objetivos de políticas públicas. Se as receitas previstas forem 
arrecadadas e disponibilizadas tempestivamente; as despesas, realizadas de acor- 
do com as instruções; e as ações envolvidas produzirem as consequências es- 
peradas, então, teoricamente, os pro pósitos consignados no orçamento serão 
alcançados. 


Orçamento autorizativo Orçamento impositivo 


Autorização para gastar 


Previsto na Lei de Responsabilidade 
Fiscal, art. 9º 


Objetivo: assegurar “o cumprimento 
das metas de resultado primário ou 
nominal estabelecidas no Anexo de 
Metas Fiscais” 


Obrigação de gastar 


Previsto na Lei n. 4.320/64, art. 48, b. 
PEC aprovada 


Objetivo: “manter, durante o exercí- 
) 

cio, na medida do possível, o equilí- 
brio entre a receita arrecadada e a des- 
pesa realizada” 


A despesa pode ser contingenciada | À despesa deve ser liquidada 


Cerca de 10% das despesas são con- 


sideradas DISCRICIO NÁRIAS e po- 
dem ser contingenciadas, inclusive to- 
das as emendas parlamentares 


50% das emendas devem ser para o 
setor de saúde 


Obrigação de executar parte das des- 
pesas agregadas ao orçamento pelo 
Congresso Nacional, mediante emen- 
das de parlamentares — ATÉ 1,2% DA 
RECEITA CORRENTE LÍQUIDA 
REALIZADA NO ANO ANTERIOR 


ADCT -as despesas no setor de saú- 
de devem crescer no mesmo ritmo de 
variação nominal do PIB 

PEC — 15% da RCL em ações e servi- 
ços públicos de saúde 


Rigidez constitucional = 87,9% Rigidez constitucional = 88,5% 
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A obrigatoriedade de execução das emendas impositivas em 2015 alcançou 
o valor de R$ 12,91 milhões por parlamentar. 


Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerão: 


O Senado já aprovou um projeto de lei complementar regulando o art. 165 
da Constituição, revisando a Lei n. 4.320; e existe no Congresso mais de uma 
proposta voltada para a matéria orçamentária. No âmbito da Reforma Admi- 
nistrativa, o Congresso introduziu uma norma transitória — o art. 30 da EC n. 
19, de 1998 — estabelecendo um prazo de seis meses para que o Executivo lhe 
remetesse o projeto de lei complementar das finanças públicas. O Executivo re- 
meteu o que viria a ser a Lei de Responsabilidade Fiscal, incluindo-a entre seus 
objetivos de reforma de caráter estrutural previstos no programa em curso de 
estabilidade fiscal e macroeconômica, inclusive objeto de acordo com o Fun- 
do Monetário Internacional. A Lei de Responsabilidade Fiscal, todavia, é aque- 
la norma reclamada no art. 163, retro, e não uma Lei de Finanças Públicas. Es- 
tão em trâmite algumas propostas de modificação da Lei de Responsabilidade 
Fiscal. 

Ainda, está em tramitação a PEC n. 23/2005, visando alterar as disposições 
do Capítulo II — Das Finanças Públicas —, estabelecendo normas voltadas à ela- 
boração e à execução das leis do plano plurianual, de diretrizes orçamentárias 
e orçamentária anual. 

Por outra vereda, a forma federativa de repartição de competências observa 
a autonomia dos entes federados, com o que devem todos os demais entes da 
federação (Estados, Distrito Federal e Municípios) elaborar, respectivamente, 
o seu plano plurianual, a sua LDO e a sua Lei Orçamentária Anual, dada a com- 
petência concorrente para legislar sobre matéria de direito financeiro estabe- 
lecida no art. 24, |, levando em conta suas prioridades e características. 

Há PEC em tramitação, visando a inserir parágrafos ao art. 165:“S 10. A ma- 
nifestação do poder público estadual e municipal, este por intermédio daque- 
le, será considerada no estabelecimento de diretrizes para a regionalização da 
despesa pública federal, seja quando da elaboração, seja quando da execução 
das leis de que trata este artigo. S 11. A manifestação a que se faz alusão no pará- 
grafo anterior terá por base os programas e as correspondentes ações, confor- 
me definidos na lei do plano plurianual, que comportem a aplicação indireta 
de recursos mediante a participação do poder público estadual ou municipal. 
S 12. Os poderes públicos estaduais e municipais selecionarão programas e 
ações prioritários e estabelecerão ordem de precedência entre eles, para efeito 
do disposto nos $$ 10 e 11, com base em legislação própria e na forma e pra- 
zos definidos em lei federal. § 13. Somente se considera apto à manifestação de 
que trata o § 100 poder público municipal que eleger prioridades, assim como 
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estabelecer ordem de precedência entre elas, por meio do envolvimento dire- 
to da sociedade civil, de acordo com normas e procedimentos adaptados às pe- 
culiaridades do município. § 14. A inexistência de manifestação, nos termos 
previstos no $ 10, não impede a regionalização da despesa pública federal em 
favor do correspondente estado ou município, mas implica a exclusão dessa 
despesa da relação daquelas cujas metas, ações ou subtítulos possam ser con- 
siderados de execução obrigatória pelo Congresso Nacional. § 15. Em qualquer 
caso, a manifestação do poder público estadual ou municipal não o exime do 
cumprimento de outras condições que, conforme o programa, a ação ou a mo- 
dalidade de aplicação dos recursos, se demonstrem necessárias à realização da 
despesa pública”, 


I -o plano plurianual; 


O plano plurianual disciplina as linhas gerais do gasto público para os qua- 
tro anos seguintes à sua edição, e em sua elaboração, deve observar os princí- 
pios orçamentários constitucionais. Dos três instrumentos do processo de pla- 
nejamento, a Lei do Plano Plurianual é a que tem por função correlacionar e 
integrar planos e orçamentos. Detém posição maior do ciclo orçamentário, 
pois condiciona a elaboração da LDO e dos Orçamentos. Compreende os in- 
vestimentos públicos, as despesas deles decorrentes e todas as despesas de ca- 
pitale as relativas aos programas de duração continuada. O instrumento pre- 
vê a regionalização. 

É uma lei ordinária, editada a cada quatro anos, nos termos do art. 35,1, 
ADCT, e deve ser enviado ao Congresso Nacional até 31 de agosto do primei- 
ro ano de cada mandato presidencial. Terá validade para um período de qua- 
tro exercícios financeiros, iniciando-se sua execução no segundo ano do man- 
dato presidencial e encerrando-se no primeiro ano do mandato presidencial 
subsequente. 

Integram o plano plurianual a orientação estratégica de governo; os progra- 
mas de governo; o órgão responsável por programa de Governo; e programas 
sociais. A proposta de alteração de programa ou a inclusão de novo programa, 
que contemple despesa obrigatória de caráter continuado, deverá apresentar o 
impacto orçamentário e financeiro no período do plano plurianual, que será 
considerado na margem de expansão das despesas obrigatórias de caráter con- 
tinuado, constante das LDOs e das leis orçamentárias. Tal proposta deverá conter 
o diagnóstico do problema a ser enfrentado ou da demanda da sociedade a ser 
atendida; a demonstração da compatibilidade com aqueles grandes objetivos, 
desafios e diretrizes definidos no plano plurianual; e a identificação dos efeitos 
financeiros e demonstração da exequibilidade fiscal ao tongo do período de vi- 
gência do plano plurianual. Somente poderão ser contratadas operações de cré- 
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dito externo para o financiamento de ações integrantes do PPA, e as operações 
de crédito externo que tenham como objeto o financiamento de projetos terão 
como limite contratual o valor total estimado desses projetos. 

O PPA para o quadriênio 2000-2003 foi veiculado pela Lei n. 9.989/2000. 
Para o período de 2004-2007, foi veiculado pela Lei n. 10.933/2004. Este últi- 
mo PPA, nominado “Plano Brasil de Todos”, foi construído de forma coletiva, 
com a participação direta da sociedade civil organizada e de todos os órgãos 
responsáveis pela implementação de políticas. 


II — as diretrizes orçamentárias; 


A LDO conta com a participação de entidades nacionais representativas da 
sociedade no seu processo de elaboração, mormente seu conteúdo seja defini- 
do pela Constituição. Cabe à LDO definir metas e prioridades para o exercício 
subsequente, bem como outras orientações e parâmetros, que devem ser segui- 
das pelo Poder Executivo por ocasião da elaboração do projeto da Lei Orçamen- 
tária. Cada Lei Orçamentária corresponde a uma LDO e é precedida desta; na 
LDO estão incluídas as despesas de capital do exercício seguinte, antecipando-se 
uma das partes do Orçamento Anual. Em caso de previsão de déficit orçamen- 
tário, a LDO deve prever as medidas tributárias necessárias à elevação das re- 
ceitas para fazer face às despesas sem cobertura. Compreende, ainda, a políti- 
ca a ser adotada na concessão de financiamentos do setor público. 

Por receitas públicas entende-se todo ingresso de dinheiro aos cofres de uma 
pessoa de direito público, e são classificadas em patrimoniais, que são as recei- 
tas geradas pela exploração do patrimônio do próprio Estado (terras, casas, 
empresas, que podem ser locados); tributárias, aquelas receitas obtidas median- 
te o recurso ao poder da autoridade, que imp6e aos particulares; e creditícias, 
que são aquelas receitas resultantes de operações feitas pelo Estado no merca- 
do financeiro, onde o Estado capta empréstimos voluntários da poupança po- 
pular. A Lei de Responsabilidade Fiscal acrescentou dois anexos à LDO, os quais 
contribuem para orientar o governo e a sociedade acerca da condução da po- 
lítica fiscal: o Anexo de Metas Fiscais, onde são estabelecidos os resultados pri- 
mários esperados para os próximos exercícios e que são indicativos da políti- 
ca fiscal; e o Anexo de Riscos Fiscais, onde constam os passivos contingentes, 
ou seja, aquelas dívidas que ainda não estão contabilizadas como tal, mas que, 
por decisão judicial poderão vir a aumentar a dívida pública. 


HI — os orçamentos anuais. 


O orçamento é uma peça contábil que faz, de uma parte, uma previsão de 
despesas a serem realizadas pelo Estado, e, de outra, o autoriza a efetuar a co- 
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brança, sobretudo de impostos e também de outras fontes de recursos. O Or- 
çamento Anual detalha as funções, programas, subprogramas, projetos e ativi- 
dades, previstos na Lei de Diretrizes e Bases, inclusive com a especificação da 
despesa por sua natureza. A Lei Orçamentária prevê três orçamentos: o fiscal, 
o de investimentos das empresas estatais e o de seguridade; e um demonstra- 
tivo anexo do qual conste o montante referente à renúncia de receitas e con- 
cessão de subsídios. No que se refere à abrangência das empresas estatais na Lei 
Orçamentária, são submetidos ao Legislativo apenas os seus investimentos, ex- 
cluídos os gastos de custeio, refletindo duplamente a autonomia destes entes e 
a preocupação em controlar as despesas e projetos. A Lei Orçamentária anual 
é, em resumo, aquela que prevê de forma estimativa as receitas da União, as- 
sim como autoriza a realização das despesas. A divulgação bimestral de resu- 
mo da execução orçamentária foi incluída no texto, a pretexto de facilitar o 
acompanhamento da execução orçamentária. É válida para o exercício financei- 
ro que tem a duração de um ano. O orçamento da administração pública fede- 
ral é elaborado pela Secretaria de Orçamento Federal, órgão central do siste- 
ma orçamentário federal, em conjunto com os demais órgãos dos três Poderes. 

A ADIn n. 2.925 entendeu que a Lei do Orçamento é sujeita ao controle de 
constitucionalidade. 

O orçamento de 2016 encaminhado ao Congresso prevê déficit de R$ 30,5 
bilhões. Debate-se acerca da legalidade do encaminhamento de projeto de lei 
que não reflita equilíbrio entre as despesas estimadas e as despesas autorizadas, 
em razão do princípio do equilíbrio orçamentário, presente na Constituição 
de 1967 e ausente na de 1988. 

A Lei de Responsabilidade Fiscal (LC Federal n. 101/2000) determina, em 
seu art. 1°, 1º, que a responsabilidade na gestão fiscal pressupõe ação planeja- 
da e transparente, prevenindo-se riscos e corrigindo-se desvios capazes de afe- 
tar o equilíbrio das contas públicas. Par tanto, deve-se cumprir as metas de re- 
sultados entre as receitas e despesas, bem como obedecer aos limites e condições 
da renúncia de receita, geração de despesas com pessoal, da seguridade e ou- 
tras, dívidas consolidada e mobiliária, operações de crédito, inclusive por an- 
tecipação de receita, concessão de garantia e inscrição em Restos a Pagar. 

Em outras palavras, exige-se que a toda despesa corresponda uma receita a 
financiá-la. 


S 1º A lei que instituir o plano plurianual estabelecerá, de forma regio- 
nalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administração pública federal 
para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas 
aos programas de duração continuada. 
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O plano plurianual tem por objeto as despesas de capital para aqueles pro- 
gramas de duração continuada, ou seja, que ultrapassam o orçamento anual 
em que foram iniciadas. Como regra geral, o plano plurianual será regionali- 
zado, seguindo as disposições do texto constitucional que fixam os princípios 
para a regionalização. No ADCT, verifica-se o estabelecimento de uma fórmu- 
la de alocação de recursos que determina a aplicação, por 25 anos, de 50% dos 
recursos destinados à irrigação na Região Nordeste e de 20% na Região Cen- 
tro-Oeste. Esta redação foi dada pela EC n. 43/2004, ampliando a previsão ori- 
ginal em dez anos, pois a redação original previa a aplicação de tais recursos 
por quinze anos. O papel dos orçamentos fiscal e de investimentos das estatais 
é reduzir as desigualdades entre regiões, segundo o critério populacional. 

Há PEC em tramitação, visando a inserir dois incisos a este parágrafo: “I — 
definirá as características essenciais aos programas e às correspondentes ações, 
sempre que sua execução importar a realização de despesas de capital ou com- 
portar a aplicação indireta de recursos mediante a participação do poder pú- 
blico estadual ou municipal; H — autorizará a contratação da obra pública re- 
levante, assim considerada a obra pública nos termos em que a definir, para 
efeito de sua contratação, a própria lei do plano plurianual”. 


S 2º A lei de diretrizes orçamentárias compreenderá as metas e priori- 
dades da administração pública federal, incluindo as despesas de capital 
para o exercício financeiro subsequente, orientará a elaboração da lei or- 
çamentária anual, disporá sobre as alterações na legislação tributária e 
estabelecerá a política de aplicação das agências financeiras oficiais de 
fomento. 


Cabe à LDO: estabelecer as metas e as prioridades da administração públi- 
ca, incluindo as despesas de capital para o exercício financeiro subsequente; 
orientar a elaboração da Lei Orçamentária Anual; dispor sobre as alterações na 
legislação tributária; e estabelecer a política de aplicação das agências financei- 
ras oficiais de fomento. A Lei n. 9.293/96 estabelece as diretrizes orçamentárias 
referidas neste parágrafo. 

Há PEC em tramitação, visando modificação do texto deste parágrafo: “S 2º 
A LDO dará as providências necessárias à elaboração, à alteração e à execução 
da lei orçamentária anual do exercício financeiro subsequente e: I — definirá as 
características essenciais aos programas e às correspondentes ações orçamen- 
tárias, desde que já não tenham sido definidos na lei do plano plurianual; II — 
estabelecerá as metas e as prioridades da administração pública federal com 
base nos programas e nas correspondentes ações; III — predeterminará as alte- 
rações necessárias na legislação tributária para efeito do cumprimento das me- 
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tas de resultado fiscal; IV — estabelecerá a política de investimentos do poder 
público, inclusive da executada por intermédio das agências financeiras oficiais 
de fomento”. 


§ 3º O Poder Executivo publicará, até trinta dias após o encerramento 
de cada bimestre, relatório resumido da execução orçamentária. 


A arrecadação e a despesa exigem um controle não apenas dos próprios agen- 
tes estatais, como também da própria sociedade. A publicação bimestral da 
execução orçamentária serve a este propósito. A divulgação do relatório resu- 
mido da execução orçamentária deverá ser feita em até trinta dias de findo o 
bimestre. A Portaria n. 64/2000, do Ministro de Estado do Planejamento, Or- 
çamento e Gestão delegou ao Diretor do Departamento de Coordenação e Con- 
trole das Empresas Estatais — Dest —, do Ministério do Planejamento, Orça- 
mento e Gestão, a competência para a prática de todos os atos necessários à 
divulgação da execução bimestral do Orçamento de Investimento. 


S 4º Os planos e programas nacionais, regionais e setoriais previstos 
nesta Constituição serão elaborados em consonância com o plano pluria- 
nual e apreciados pelo Congresso Nacional. 


Mais uma vez temos a disposição de uma estrutura orçamentária rigorosamen- 
te filiada ao planejamento de curto, médio e longo prazos, dentro da qual se- 
jam balizadas as prioridades regionais, conforme definição do plano pluria- 
nual. 


S 5º A lei orçamentária anual compreenderá: 


A Lei Orçamentária é, na verdade, o conjunto de três categorias de orçamen- 
tos. Compreende, na primeira categoria, o orçamento fiscal dos Poderes da 
União, dos seus fundos, dos órgãos e entidades da administração direta e indi- 
reta, incluindo o orçamento das fundações instituídas e mantidas pelo Poder 
Público. Na segunda categoria, estão os orçamentos de investimentos das em- 
presas em que a União, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital 
social com direito a voto. Por último, dentro da terceira categoria, está o orça- 
mento da seguridade social, abrangendo todas a entidades e órgãos vinculados 
à União, quer sejam da administração direta ou indireta; bem como o dos seus 
respectivos fundos e fundações. Neste inciso e nos arts. 3º e 4º da Lei n. 4.320/64, 
temos o princípio da universalidade, complementando o princípio da unida- 
de, que estabelece que devem ser incluídas todas as receitas e despesas na Lei 
Orçamentária. 
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l- oorçamento fiscal referente aos Poderes da União, seus fundos, órgãos 
e entidades da administração direta e indireta, inclusive fundações insti- 
tuídas e mantidas pelo Poder Público; 


O Orçamento Geral da União — OGU prevê todas as receitas e fixa todas as 
despesas do Governo Federal, referentes aos Poderes Legislativo, Executivo e 
Judiciário. Em outras palavras, designa o plano de atuação fiscal do setor pú- 
blico para um determinado exercício ou período. É instrumento de interven- 
ção sistemática, mediante o qual serão implementadas as políticas fiscais esta- 
belecidas na LDO. Integra a Lei Orçamentária Anual e refere-se ao orçamento 
dos poderes do Legislativo, Executivo e Judiciário, seus fundos, órgãos e enti- 
dades da administração direta e indireta, inclusive fundações instituídas e man- 
tidas pelo Poder Público. 


II — o orçamento de investimento das empresas em que a União, direta 
ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto; 


O orçamento de investimento integra a Lei Orçamentária Anual e se refere 
ao orçamento de investimento das empresas em que o estado, direta ou indi- 
retamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto (empresas 
públicas, sociedades de economia mista e suas subsidiárias e todas as empre- 
sas controladas pela União, autarquias, fundações instituídas pelo Poder Pú- 
blico e órgãos autônomos da administração direta). O orçamento de investi- 
mentos é responsável pelo montante total das receitas de capital, vale dizer, de 
origem não fiscal, a ser investido pelos órgãos públicos, e é o orçamento de 
maior valor, em termos absolutos. É o instrumento de controle dos dispêndios 
das empresas em que o estado, direta ou indiretamente, detenha a maioria do 
capital social com direito a voto, bem como de ajuste dos investimentos aos 
programas governamentais, adequando as políticas das empresas aos objeti- 
vos, políticas e diretrizes constantes dos planos de governo. O orçamento se re- 
fere às empresas do setor produtivo e do setor financeiro, e os recursos para a 
realização dos empreendimentos originam-se basicamente de recursos pró- 
prios e de crédito de longo prazo. Nos últimos anos, verifica-se uma concen- 
tração dos investimentos no setor energético, notadamente na Petrobras e na 
Eletrobrás. 


III — o orçamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades 
e órgãos a ela vinculados, da administração direta ou indireta, bem como 
os fundos e fundações instituídos e mantidos pelo Poder Público. 
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O orçamento da seguridade social integra a Lei Orçamentária Anual e é 
constituído pelo detalhamento dos montantes das receitas vinculadas aos gas- 
tos da seguridade social. Abrange todas as entidades, fundos e fundações de 
administração direta e indireta, instituídos e mantidos pelo poder público e 
que sejam vinculados à seguridade social. Assim, a Constituição Brasileira fi- 
xou um orçamento único para a saúde, para a assistência social e para a pre- 
vidência social. Numa interpretação sistemática do texto, o orçamento da se- 
guridade social deve ser utilizado como instrumento de proteção do indivíduo 
contra situações que possam reduzir ou eliminar suas possibilidades de pro- 
mover o próprio sustento ou o de seus dependentes, bem como o direito à as- 
sistência médica pública e gratuita e à assistência social, sempre que necessá- 
ria. O § 2º do art. 195 dispõe acerca da proposta de orçamento da seguridade 
social, que deverá ser elaborada de forma integrada pelos órgãos responsáveis 
pela saúde, previdência social e assistência social, tendo em vista as metas e 
prioridades estabelecidas na LDO. Ainda, a gestão de recursos é assegurada a 
cada área respectiva. 


§ 6º O projeto de lei orçamentária será acompanhado de demonstrativo 
regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isenções, 
anistias, remissões, subsídios e benefícios de natureza financeira, tribu- 
tária e creditícia. 


Este parágrafo, que preceitua o princípio da transparência na Administra- 
ção Pública, e deve ser analisado em conjunto com o art. 70, que estende tam- 
bém à “aferição de subvenções e renúncia das receitas” o controle prévio e par- 
lamentar de sua concessão. Aqui, subsídios são equiparados a subvenções, e sua 
definição está no art. 12, § 3º, da Lei n. 4.320: “Consideram-se subvenções [...) 
as transferências destinadas a cobrir despesas de custeio das entidades benefi- 
ciadas, distinguindo-se como: I — subvenções sociais, as que se destinem a ins- 
tituições públicas ou privadas de caráter assistencial ou cultural, sem finalida- 
de lucrativa; e II — subvenções econômicas, as que se destinem a empresas 
públicas ou privadas de caráter industrial, comercial, agrícola ou pastoril”. 

Parte da doutrina distingue subsídios de subvenções, apontando que os sub- 
sídios impõem algumas exigências de caráter econômico, constituindo uma 
transferência de recursos a particulares vinculada à obtenção de certos resul- 
tados; as subvenções podem ser concedidas a instituições culturais e educacio- 
nais. Na moderna concepção de ingerência do Estado no mercado, o orçamen- 
to é utilizado como mecanismo controlador, e a renúncia de receitas, aqui 
compreendendo isenções, créditos fiscais, reduções de impostos, visam a um 
incremento da atividade econômica. 
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S 7º Os orçamentos previstos no $ 5º, l e II, deste artigo, compatibiliza- 
dos com o plano plurianual, terão entre suas funções a de reduzir desi- 
gualdades inter-regionais, segundo critério populacional. 


Este parágrafo determina, inicialmente, a fiel compatibilidade da Lei Orça- 
mentária com o plano plurianual, nas esferas fiscal e de seguridade. E, nova- 
mente, temos o vetor constitucional indicando a regionalização e a utilização 
do orçamento como instrumento para a promoção do desenvolvimento regio- 
nal; e o estabelecimento de diretrizes, para as metas da administração pública 
federal. Vale dizer, associa as diretrizes orçamentárias às metas de políticas pú- 
blicas relacionadas à redução das desigualdades entre as regiões do país. 

Tramita proposta de modificação do texto, nos seguintes termos: “Os orça- 
mentos previstos no § 5º,I e II, deste artigo, compatibilizados com o plano plu- 
rianual, terão entre suas funções a de reduzir desigualdades inter-regionais, na 
forma de lei complementar, que adotará como critérios para a alocação regio- 
nal das despesas orçamentárias a população, a renda per capita, a expectativa 
de vida ao nascer, a mortalidade infantil e a educação”. 


$8º A lei orçamentária anual não conterá dispositivo estranho à previ- 
são da receita e à fixação da despesa, não se incluindo na proibição a au- 
torização para abertura de créditos suplementares e contratação de ope- 
rações de crédito, ainda que por antecipação de receita, nos termos da lei. 


A Lei Orçamentária Anual, uma vez aprovada, delimitará a atuação do Po- 
der Executivo no exercício financeiro seguinte. Entretanto, durante o próprio 
exercício financeiro em que estiver sendo executada, pode ser necessário intro- 
duzir modificações na Lei Orçamentária, seja porque o crédito alocado à des- 
pesa se evidenciou insuficiente, seja porque a despesa não tenha sido prevista, 
só então identificada como necessária. Nessas condições, poderá o Congresso 
Nacional, por proposta do Executivo, aprovar projeto de lei autorizando as cha- 
madas aberturas de créditos adicionais, que implicam aditar o orçamento, mo- 
dificando a lei que o aprovou. Os créditos adicionais classificam-se em: crédi- 
tos suplementares, os destinados a reforço de dotação orçamentária; créditos 
especiais, os destinados a despesas para as quais não haja dotação orçamentá- 
ria específica; e créditos extraordinários, os destinados a atender despesas ur- 
gentes e imprevistas, como nos casos de guerra, comoção interna ou calami- 
dade pública. Tal dispositivo explicita o princípio da exclusividade. 


$9º Cabe à lei complementar: 
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O projeto da lei complementar aqui referida está em prolongada tramitação 
no Congresso. Se e quando for aprovado esse diploma legal, viabilizará o me- 
canismo de controle e fiscalização da execução orçamentária. Cabe apontar que 
a Lei de Responsabilidade Fiscal não esgota a matéria pertinente ao direito fi- 
nanceiro, no quadro que a Constituição reservou para ser preenchido por leis 
formalmente complementares. 

A EC n. 86, de 2015, alterou os arts. 165 e 166 da CF, determinando a obriga- 
toriedade de execução das programações orçamentárias derivadas de emendas 
individuais dos congressistas. Em razão de os níveis de execução das emen- 
das individuais serem baixos em relação ao conjunto das programações cons- 
tantes do orçamento, o orçamento impositivo foi a forma encontrada pelos 
congressistas para aumentar sua participação na definição de políticas públicas. 

Assim, as programações incluídas ou acrescidas por meio de emenda indi- 
vidual dos congressistas passaram a ser obrigatórias, e não apenas facultativas. 


I — dispor sobre o exercício financeiro, a vigência, os prazos, a elaboração 
e a organização do plano plurianual, da lei de diretrizes orçamentárias e 
da lei orçamentária anual; 


A unificação orçamentária ressalta a importância de submeter ao exame e 
deliberação do Congresso Nacional o orçamento do setor público como um 
todo, incluindo o universo das ações a serem desenvolvidas no âmbito dos po- 
deres da União e suas entidades. 

Nos termos dos art. 34 da Lei n. 4.320, o exercício financeiro coincidirá com 
o ano civile pertencem ao exercício financeiro as receitas nele arrecadadas e as 
despesas nele legalmente empenhadas. 


lI — estabelecer normas de gestão financeira e patrimonial da adminis- 
tração direta e indireta, bem como condições para a instituição e funcio- 
namento de fundos; 


No caso dos fundos públicos, sua criação exige autorização prévia e deve ser 
submetida a regras gerais a serem definidas em lei complementar. Foi definida 
também uma disposição transitória prevendo a extinção dos fundos não rati- 
ficados pelo Congresso em dois anos. 


III — dispor sobre critérios para a execução equitativa, além de procedi- 
mentos que serão adotados quando houver impedimentos legais e técnicos, 
cumprimento de restos a pagar e limitação das programações de caráter 
obrigatório, para a realização do disposto no § 11 do art. 166. 

Inciso acrescentado pela EC n. 86, de 17.03.2015. 
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As contribuições sociais a que se refere o art. 195 da Constituição são desti- 
nadas (vinculadas) ao financiamento da seguridade social (saúde, previdência 
e assistência social). A EC n. 86, de 2015, incluiu este dispositivo. 

Ver comentário ao art. 166, § 11, da CF. 


Art. 166. Os projetos de lei relativos ao plano plurianual, às diretrizes 
orçamentárias, ao orçamento anual e aos créditos adicionais serão apre- 
ciados pelas duas Casas do Congresso Nacional, na forma do regimento 
comum. 


A Constituição de 1967 previa a aprovação dos projetos de lei relativos ao 
plano plurianual, às diretrizes orçamentárias, ao orçamento anual e aos crédi- 
tos adicionais por decurso de prazo. A CF manteve essa figura aplicada apenas 
ao projeto da LDO; no caso da proposta orçamentária, passou a prever a exe- 
cução temporária, por meio de decreto, até a promulgação da lei. Há ainda ou- 
tra regra para substituir a figura do decurso de prazo: a não interrupção da ses- 
são legislativa enquanto não fosse aprovado o projeto de lei orçamentária. Foi 
rejeitado, ainda, o modelo da Constituição de 1946 que, no caso de o Orçamen- 
to não ser aprovado até o final do exercício, previa a repetição do Orçamento 
do ano anterior. O decurso de prazo não faz parte da tradição do Direito Cons- 
titucional, não sendo previsto nas Constituições de 1824, 1891, 1934 e 1946. 
Assim, não mais subsiste a figura do decurso de prazo. A Carta não define quais- 
quer providências no caso de eventualmente o Legislativo não aprovar no pra- 
zo devido a proposta orçamentária. Essa questão deverá ser enfrentada no âm- 
bito da regulamentação infraconstitucional. 

Prevalece uma hierarquia entre os instrumentos, de forma que emendas às 
leis inferiores (orçamento e créditos adicionais) devem ser compatíveis com o 
que dispõem as leis superiores (do plano plurianual e das diretrizes orçamen- 
tárias anuais). As restrições para a aprovação de emendas aos projetos de lei, 
quanto à apreciação do projeto de lei orçamentária e dos seus créditos, regula- 
mentam a possibilidade de o Legislativo mudar e incrementar determinadas 
dotações orçamentárias: são vedadas modificações na “natureza econômica da 
despesa”, restringindo o alcance das emendas ao exigir que as realocações fos- 
sem cobertas por recursos provenientes de operações de crédito e mudanças 
tributárias. 

Ainda, restringiu o objeto das emendas aos investimentos e despesas deles 
decorrentes e condicionou sua aprovação à anulação de despesas da mesma 
natureza. O raio de ação do Legislativo foi ampliado: quaisquer dotações orça- 
mentárias podem ser emendadas, com a única restrição de impedir a utiliza- 
ção de recursos compromissados com as despesas tidas como fixas (pessoal, 
serviço da divida e transferências intergovernamentais constitucionais). 
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S 1º Caberá a uma Comissão mista permanente de Senadores e Depu- 
tados: 


A Comissão Mista de Planos, Orçamentos Públicos e Fiscalização - CMO é 
encarregada de apreciar as propostas de leis relativas ao orçamento e sua exe- 
cução. A Resolução n. 2/95, do Congresso Nacional, dispõe sobre as atividades 
da Comissão. Ela é regida pelo Regulamento Interno e pela Resolução n. 2 do 
Congresso Nacional e está organizada em sete subcomissões temáticas perma- 
nentes, que são: a) dos Poderes do Estado, Representação e Defesa; b) de Agri- 
cultura, Fazenda, Indústria e Comércio; c) de Infraestrutura; d) de Educação e 
do Desporto, Cultura, Ciência e Tecnologia; e) de Saúde, Trabalho e Previdên- 
cia; f) de Meio Ambiente, Recursos Hídricos e Amazônia Legal e g) de Plane- 
jamento, Urbanismo e Integração Regional. 


I — examinar e emitir parecer sobre os projetos referidos neste artigo e 
sobre as contas apresentadas anualmente pelo Presidente da República; 


A Comissão Mista Parlamentar tem como atribuição examinar e emitir pare- 
cer sobre: a) os projetos de leis orçamentárias (PPA, LDO e LOA); b) as contas 
apresentadas anualmente pelo Presidente da República e c) o acompanhamen- 
to ea fiscalização orçamentária. Isso significa que também é responsabilidade 
do Congresso Nacional a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, ope- 
racional e patrimonial da União como entidade de controle externo com au- 
xílio de parecer prévio do Tribunal de Contas da União. 

Ver o art. 70. 


JI —- examinar e emitir parecer sobre os planos e programas nacionais, 
regionais e setoriais previstos nesta Constituição e exercer o acompanha- 
mento e a fiscalização orçamentária, sem prejuízo da atuação das demais 
comissões do Congresso Nacional e de suas Casas, criadas de acordo com 
oart. 58. 


O acompanhamento e a fiscalização orçamentária se dão pelo Poder Legis- 
lativo assim que iniciada a execução do orçamento, após a autorização das des- 
pesas pela publicação da Lei Orçamentária do exercício que autoriza a execu- 
ção das despesas pelos responsáveis. O exercício financeiro compreende o 
período de 1º de janeiro até 31 de dezembro. Entretanto, o chefe do Executivo 
pode bloquear a realização da despesa por meio do contingenciamento de des- 
pesa, ou seja, a autoridade maior não libera recursos autorizados pela Lei Or- 
çamentária. O contingenciamento serve para que o Executivo possa equilibrar 
a realização da despesa com a receita arrecadada. 
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A maior parte do orçamento é gasta pelos órgãos do Poder Executivo, já que 
para os Poderes Judiciário e Legislativo é destinada uma parcela relativamente 
pequena do orçamento. Além dos Ministérios, compõem o Poder Executivo os 
órgãos da administração indireta, que podem ser autarquias, fundações, socie- 
dades de economia mista e empresas públicas. Além dos Ministérios e dos ór- 
gãos da administração indireta, temos os fundos especiais que recebem, no or- 
çamento, o mesmo tratamento dado aos órgãos da administração indireta. Os 
fundos especiais são instrumentos instituídos para a realização de políticas pú- 
blicas específicas. 

As despesas públicas estão sujeitas à apreciação da Comissão Mista Perma- 
nente, vez que são contratadas mediante processo de licitação e empenho de 
recursos do orçamento para aquela despesa pelo Poder Público. 


S 2º As emendas serão apresentadas na Comissão mista, que sobre elas 
emitirá parecer, e apreciadas, na forma regimental, pelo Plenário das duas 
Casas do Congresso Nacional. 


A organização da fiscalização orçamentária e financeira reflete o princípio de 
que definições e regulações deveriam ser esgotadas já no texto constitucional, 
não devendo constituir objeto de qualquer lei, pois desta forma a fiscalização 
estaria sujeita ao crivo do fiscalizador (o Executivo). Assim, é de competência 
exclusiva do Congresso — e, portanto, independentemente de sanção presiden- 
cial - o poder de fiscalizar e controlar os atos do Executivo. Até a promulgação 
da Constituição, essa atribuição era regulada por lei submetida à aprovação do 
presidente. Ainda, foi fortalecido tanto o Poder Legislativo — que passou a in- 
dicar dois terços dos membros do Tribunal de Contas, como o próprio Tribu- 
nal de Contas — que ganhou o poder de sustar atos impugnados sem prévio 
pronunciamento do Executivo, prevendo, ainda, sanções mais efetivas no caso 
do descumprimento das normas específicas. Nos termos da Constituição, os 
tribunais de contas manifestam-se sobre o mérito e a qualidade da execução 
das despesas, não se limitando, como antes, ao sistema de controle posterior, o 
que significava fiscalizar fatos consumados. Atualmente, realizam controles pré- 
vios e concomitantes à execução das despesas, além dos posteriores. 


S 3º As emendas ao projeto de lei do orçamento anual ou aos projetos 
que o modifiquem somente podem ser aprovadas caso: 


A Lei Orçamentária Anual, uma vez aprovada, delimitará a atuação do Po- 
der Executivo no exercício financeiro seguinte. Entretanto, pode ocorrer que, 
durante o próprio exercício financeiro em que estiver sendo executada, haja 
necessidade de se introduzir modificações na Lei Orçamentária, seja porque o 
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crédito alocado à despesa se evidenciou insuficiente, seja porque não tenha sido 
previstaa própria despesa, só então identificada como necessária. Nessas condi- 
ções, poderá o Congresso Nacional, por proposta do Executivo, aprovar proje- 
to de lei autorizando as chamadas aberturas de créditos adicionais, que impli- 
cam aditar o Orçamento, modificando a lei que o aprovou. Os créditos adicionais 
classificam-se em: créditos suplementares, os destinados a reforço de dotação 
orçamentária; créditos especiais, os destinados a despesas para as quais não 
haja dotação orçamentária específica; e créditos extraordinários, os destinados 
a atender despesas urgentes e imprevistas, como nos casos de guerra, comoção 
interna ou calamidade pública. A emendas são mero instrumento de apropria- 
ção nos créditos e não mecanismo de execução orçamentária. Por essa razão, a 
Resolução n. 1/2001 -CN, a apresentação de emendas individuais à despesa está 
sujeita a limites, e é dada prioridade às emendas coletivas. O art. 63, I, dispõe 
que não será admitido aumento da despesa prevista nos projetos de iniciativa 
exclusiva do Presidente da República, ressalvado o disposto neste artigo, SS 3º 
e 4º. 


] — sejam compatíveis com o plano plurianual e com a lei de diretrizes 
orçamentárias; 


Refere a compatibilização das diretrizes estratégicas com os demais diplo- 
mas normativos. O processo de apreciação é regulado pela Resolução n. 1, de 
2001, do Congresso Nacional, que substituiu a Resolução n. 2/95-CN. Esta Re- 
solução foi alterada pelas Resoluções n. 1/2003-CN (alterou o processo de apre- 
ciação dos decretos legislativos liberando a execução de obras com indícios de 
irregularidade) e 2/2003-CN (alterou o art. 25). O Regulamento Interno da 
CMO foi aprovado em 28.08.2003, detalhando as disposições da Resolução n. 
1/01-CN. 

Está em tramitação o Projeto de Resolução PRC n. 2/2005, que altera vários 
procedimentos e cria novos instrumentos, tais como: emendas de bancada, 
emendas de remanejamento, emendas de renúncia de receita e a criação da Re- 
latoria da Receita. 


JI — indiquem os recursos necessários, admitidos apenas os provenien- 
tes de anulação de despesa, excluídas as que incidam sobre: 


Este inciso visa ao equilíbrio orçamentário. Para tanto, as autorizações para 
o gasto pela Administração devem ser procedidas sempre por emenda. 


a) dotações para pessoal e seus encargos; 
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Esta disposição veda o cancelamento de dotações para o pessoal e seus en- 
cargos, com vistas a evitar o remanejamento de verbas com prejuízo das des- 
pesas fixas com o pessoal. São as despesas de natureza remuneratória, decor- 
rentes do efetivo exercício de cargo, emprego ou função de confiança no setor 
público, do paga mento dos proventos de aposentadorias, reformas e pensões, 
das obrigações trabalhistas de responsabilidade do empregador, incidentes so- 
bre a folha de salários, contribuição a entidades fechadas de previdência, ou- 
tros beneficios assistenciais classificáveis neste grupo de despesa, bem como 
soldo, gratificações, adicionais e outros direitos remuneratórios, pertinentes a 
este grupo de despesa, previstos na estrutura remuneratória dos militares, e 
ainda, despesas com o ressarcimento de pessoal requisitado, despesas com a 
contratação temporária para atender a necessidade de excepcional interesse pú- 
blico e despesas com contratos de terceirização de mão de obra que se refiram 
à substituição de servidores e empregados públicos, em atendimento ao dis- 
posto no art. 18, § 1º, da LC n. 101, de 2000. 


b) serviço da dívida; 


Esta disposição veda o cancelamento de dotações para pagamento do servi- 
ço da dívida pública e seus encargos, com vistas a evitar o remanejamento de 
verbas com prejuizo dos investidores privados. Aqui, serviço da dívida signifi- 
ca as despesas com o pagamento de juros, comissões e outros encargos de ope- 
rações de crédito internas e externas contratadas, bem como da dívida públi- 
ca mobiliária. 


c) transferências tributárias constitucionais para Estados, Municípios 
e Distrito Federal; ou 


Esta disposição veda o cancelamento de dotações destinadas às transferên- 
cias tributárias decorrentes dos Fundos de Participação dos Estados e Munici- 
pios nas receitas tributárias da União. No mês de dezembro de cada ano, a Se- 
cretaria do Tesouro Nacional divulga, por meio de Portaria no Biário Oficial 
da União, o cronograma com as datas das distribuições para todo o ano se- 
guinte. 


HI — sejam relacionadas: 


As receitas são estimadas pelo governo, e ingressarão nos cofres públicos no 
exercício correspondente. Por esta razão, as receitas poderão ser maiores ou 
menores do que foram inicialmente previstas. O crescimento econômico ten- 
de a aumentar a arrecadação com os tributos, a processos recessivos tendem a 
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diminuí-la. A partir na receita prevista no orçamento é que são fixadas as des- 
pesas da União. Iniciando o novo exercício financeiro e a execução financeira 
do orçamento aprovado pelo Congresso, os Poderes Executivo, Legislativo e Ju- 
diciário passam a gastar o que foi autorizado. Se a receita do ano for superior 
à previsão inicial, o governo encaminha ao Congresso um projeto de lei solici- 
tando autorização para incorporar e executar o excesso de arrecadação, definin- 
do as despesas que serão custeadas pelos novos recursos. Todavia, se a receita 
cair, despesas programadas serão cortadas, constituindo o chamado “contin- 
genciamento”. 


a) com a correção de erros ou omissões; ou 


A fixação de critérios que norteiem o acolhimento de emendas e as altera- 
ções encontra-se no Parecer Preliminar, apresentado pelo Relator Geral. O Pa- 
recer Preliminar antecede o trabalho dos relatores e contém critérios para aten- 
dimento às emendas relacionadas a erros e omissões. 


b) com os dispositivos do texto do projeto de lei. 


Os critérios que norteiem o acolhimento de emendas e as alterações estão 
delimitadas no Parecer Preliminar, apresentado pelo relator geral. Contém aná- 
lise da receita, item por item e quadro comparativo com a execução no exerci- 
cio anterior e no atual, e ainda a análise comparativa dos grandes agregados da 
despesa. 


S 4º As emendas ao projeto de lei de diretrizes orçamentárias não pode- 
rão ser aprovadas quando incompatíveis com o plano plurianual. 


Aqui, refere a compatibilização das diretrizes estratégicas dos diversos di- 
plomas normativos, adequando as diretrizes ao planejamento das políticas 
públicas. O plano plurianual tem por função correlacionar e integrar planos 
e orçamentos. Detém posição maior do ciclo orçamentário, pois condiciona 
a elaboração da LDO e dos Orçamentos. Compreende os investimentos pú- 
blicos, as despesas deles decorrentes e todas as despesas de capital e as relati- 
vas aos programas de duração continuada. O art. 63, I, dispõe que não será ad- 
mitido aumento da despesa prevista nos projetos de iniciativa exclusiva do 
Presidente da República, ressalvado o disposto neste parágrafo e no § 3º des- 
te artigo. 


S 5º O Presidente da República poderá enviar mensagem ao Congresso 
Nacional para propor modificação nos projetos a que se refere este artigo 
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enquanto não iniciada a votação, na Comissão mista, da parte cuja alte- 
ração é proposta. 


Trata de permissivo constitucional no sentido de o Chefe do Poder Executi- 
vo gerenciar o planejamento orçamentário como política pública, com a limi- 
tação de o fazer enquanto não iniciada a votação da CMO. 


© 6º Os projetos de lei do plano plurianual, das diretrizes orçamentárias 
e do orçamento anual serão enviados pelo Presidente da República ao 
Congresso Nacional, nos termos da lei complementar a que se refere o art. 
165, § 9º. 


O projeto da lei complementar aqui referido está em prolongada tramitação 
no Congresso. Se e quando for aprovado esse diploma legal, viabilizará o me- 
canismo de controle e fiscalização da execução orçamentária. Cabe apontar que 
a LRF não esgota a matéria pertinente ao direito financeiro, no quadro que a 
Constituição reservou para ser preenchido por leis formalmente comple- 
mentares. 


S 7º Aplicam-se aos projetos mencionados neste artigo, no que não 
contrariar o disposto nesta seção, as demais normas relativas ao processo 
legislativo. 


Trata de disposição suplementar, inserindo o processo orçamentário dentro 
do gênero processo legislativo. Há PEC em tramitação, visando alterar o texto 
deste parágrafo para: “S 7º As normas do processo legislativo associado às leis 
de que trata este artigo serão estabelecidas, sem prejuízo do disposto nesta Se- 
ção, na lei complementar a que alude o parágrafo único do art. 59 e nos regi- 
mentos do Congresso Nacional. § 8º Os recursos que, em decorrência de veto, 
emenda ou rejeição do projeto de lei orçamentária anual, ficarem sem despe- 
sas correspondentes poderão ser utilizados, conforme o caso, mediante crédi- 
tos especiais ou suplementares, com prévia e específica autorização legislativa”. 

Neste caso, havendo recursos não alocados na Lei Orçamentária em decor- 
rência de veto, emenda ou rejeição, o governo deve encaminhar ao Congresso 
um projeto de lei solicitando autorização para incorporar os recursos que fi- 
caram sem despesas correspo ndentes, definindo novas despesas que serão cus- 
teadas por estes recursos. 


© 8º Os recursos que, em decorrência de veto, emenda ou rejeição do 
projeto de lei orçamentária anual, ficarem sem despesas correspondentes 
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poderão ser utilizados, conforme o caso, mediante créditos especiais ou 
suplementares, com prévia e específica autorização legislativa. 


Veja interpretação do parágrafo anterior. 


© 9º As emendas individuais ao projeto de lei orçamentária serão apro- 
vadas no limite de 1,2% (um inteiro e dois décimos por cento) da receita 
corrente líquida prevista no projeto encaminhado pelo Poder Executivo, 
sendo que a metade deste percentual será destinada a ações e serviços 
públicos de saúde. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 86, de 17.03.2015. 


A EC n. 86, de 2015, alterou os arts. 165, 166 e 198 da CF para tornar obri- 
gatória a priorização de novas programações, que serão executadas de acordo 
com os projetos encaminhados pelo Congresso Nacional. Limita o valor da des- 
pesa a 1,2% da receita corrente líquida. Vincula 0,6% aos projetos que sejam 
destinados a ações e aos serviços públicos de saúde. 


S 10. A execução do montante destinado a ações e serviços públicos de 
saúde previsto no § 9º, inclusive custeio, será computada para fins do 
cumprimento do inciso I do § 2º do art. 198, vedada a destinação para 
pagamento de pessoal ou encargos sociais. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 86, de 17.03.2015. 


A EC n. 86/2015 alterou este dispositivo para tornar obrigatória a execução 
de 1,2% da receita corrente líquida. Aqui, há vedação da destinação dessas re- 
ceitas ao pagamento de pessoal e encargos sociais. O processo de alocação de 
recursos no orçamento compõe-se das seguintes etapas: fixação da meta fiscal; 
projeção das receitas; projeção das despesas obrigatórias; e apuração das des- 
pesas discricionárias. 

Ver comentário ao art. 198 da CF. 


S 11. É obrigatória a execução orçamentária e financeira das programa- 
ções a que se refere o § 9º deste artigo, em montante correspondente a 
1,2% (um inteiro e dois décimos por cento) da receita corrente líquida 
realizada no exercício anterior, conforme os critérios para a execução 
equitativa da programação definidos na lei complementar prevista no $ 9º 
do art. 165. 

Parágrofo acrescentado pela EC n. 86, de 17.03.2015. 
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O projeto da lei complementar aqui referida está em prolongada tramitação 
no Congresso. Se e quando for aprovado esse diploma legal, viabilizará o me- 
canismo de controle e fiscalização da execução orçamentária. 

Ver comentário ao § 9º do art. 165 da CF. 


S 12. As programações orçamentárias previstas no $ 9º deste artigo não 
serão de execução obrigatória nos casos dos impedimentos de ordem 
técnica. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 86, de 1703.2015. 


A EC n. 86, de 2015, alterou a CF para tornar obrigatória a execução da pro- 
gramação orçamentária. Este parágrafo dispensa a execução do orçamento im- 
positivo nos casos de impedimentos de ordem técnica. Conforme a cartilha do 
orçamento impositivo da Secretaria de Relações Institucionais da Presidência 
da República, são impedimentos que obstem o curso regular da realização da 
despesa: a não aprovação do Plano de Trabalho; incompatibilidade do valor 
proposto com o cronograma de execução do projeto; não atendimento dos 
ajustes solicitados pelos ministérios aos estados, municípios e entidades priva- 
das no prazo; desistência do proponente; e incompatibilidade do objeto indi- 
cado com o programa do órgão ou entidade executora e/ou ausência de razoa- 
bilidade dos valores propostos. 


S 13. Quando a transferência obrigatória da União, para a execução da 
programação prevista no § 11 deste artigo, for destinada a Estados, ao 
Distrito Federal e a Municípios, independerá da adimplência do ente fe- 
derativo destinatário e não integrará a base de cálculo da receita corrente 
líquida para fins de aplicação dos limites de despesa de pessoal de que 
tratao caput do art. 169. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 86, de 17.03.2015. 


A EC n. 86, de 2015, alterou os arts. 165 e 166 da CF para tornar obrigatória 
a execução da programação orçamentária estabelecida mediante emendas par- 
lamentares para estados e municípios, independentemente de eventual inadim- 
plência do destinatário. Refere-se à Lei de Responsabilidade Fiscal. O repasse 
das emendas decorrentes do orçamento impositivo não integrará a base de cál- 
culo da receita corrente líquida para a limitação das despesas com servidores 
ativos e inativos. Receita corrente líquida, conforme o art. 2º da Lei de Responsabi- 
lidade Fiscal, é o somatório das receitas tributárias, de contribuições, pa- 
trimoniais, industriais, agropecuárias, de serviços, transferências correntes e 
outras receitas também correntes, deduzidos, principalmente, os valores trans- 
feridos, por determinação constitucional ou legal, aos estados e municípios, no 
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caso da União, e aos municípios, no caso dos estados, consideradas ainda as 
demais deduções previstas na Lei. 


© 14. No caso de impedimento de ordem técnica, no empenho de despe- 
sa que integre a programação, na forma do $ 11 deste artigo, serão adota- 
das as seguintes medidas: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 86, de 17.03.2015. 


Este parágrafo prevê as medidas a serem adotadas pelos integrantes dos Po- 
deres da República, incluindo os órgãos com independência orçamentária: Mi- 
nistério Público da União e Defensoria Pública. A Portaria n. 222/2015 trata 
dos procedimentos administrativos e prazos para apresentação e registro, no 
Sistema Integrado de Planejamento e Orçamento (SIOP), das emendas indivi- 
duais com impedimentos de ordem técnica. 


| — até 120 (cento e vinte) dias após a publicação da lei orçamentária, o 
Poder Executivo, o Poder Legislativo, o Poder Judiciário, o Ministério 
Público e a Defensoria Pública enviarão ao Poder Legislativo as justifica- 
tivas do impedimento; 

Inciso acrescentado pela EC n. 86, de 17.03.2015. 


Este inciso prevê o prazo no qual os Poderes da República, o Ministério Pú- 
blico da União e a Defensoria Pública deverão justificar o impedimento na exe- 
cução das emendas e o respectivo cronograma de saneamento. 


lI — até 30 (trinta) dias após o término do prazo previsto no inciso 1, o 
Poder Legislativo indicará ao Poder Executivo o remanejamento da pro- 
gramação cujo impedimento seja insuperável; 

Inciso acrescentado pela EC n. 86, de 17.03.2015. 


Este inciso trata do prazo para a comunicação do remanejamento das pro- 
gramações impedidas, após a proposta, do plano de trabalho e demais docu- 
mentos apresentados pelos proponentes para a execução das emendas indivi- 
duais de execução obrigatória. 


II — até 30 de setembro ou até 30 (trinta) dias após o prazo previsto no 
inciso II, o Poder Executivo encaminhará projeto de lei sobre o remane- 
jamento da programação cujo impedimento seja insuperável; 

Inciso acrescentado pela EC n. 86, de 17.03.2015. 
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Este inciso estipula o seguimento da execução orçamentária no caso de re- 
manejamento das programações impedidas, após comunicação do impedimen- 
to pelo Congresso, tratando do caso de indicação ou não ao Poder Executivo 
das ações legislativas, estipulando o encaminhamento de projeto de lei. 


IV — se, até 20 de novembro ou até 30 (trinta) dias após o término do 
prazo previsto no inciso III, o Congresso Nacional não deliberar sobre o 
projeto, o remanejamento será implementado por ato do Poder Executivo, 
nos termos previstos na lei orçamentária. 

Inciso acrescentado pela EC n. 86, de 1703.2015. 


Este inciso estipula a implementação da execução orçamentária no caso de 
remanejamento das programações impedidas pelo Poder Executivo. 


S 15. Após o prazo previsto no inciso IV doS 14,as programações orça- 
mentárias previstas no § 11 não serão de execução obrigatória nos casos 
dos impedimentos justificados na notificação prevista no inciso I do § 14. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 86, de 17.03.2015. 


Este inciso trata da liberação de execução do orçamento impositivo, por de- 
curso de prazo, em razão da ausência de providências para alavancar a execu- 
ção obrigatória. A partir desse prazo, a despesa poderá ser contingenciada. 


S 16. Os restos a pagar poderão ser considerados para fins de cumpri- 
mento da execução financeira prevista no § 11 deste artigo, até o limite de 
0,6% (seis décimos por cento) da receita corrente líquida realizada no 
exercício anterior. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 86, de 17.03.2015. 


Jara o integral cumprimento do orçamento impositivo, prevê-se que as des- 
pesas sejam registradas nas contas restos a pagar e despesas de exercícios ante- 
riores. A Lei n. 4.320/64, em seu art. 36, apresenta o conceito de “Restos a Pa- 
gar”, assim disposto: são as despesas empenhadas, mas não pagas até o dia 31 
de dezembro, distinguindo-se as processadas das não processadas, e devem ser 
anuladas em 31 de dezembro, exceto nos casos descritos no art. 35 do Decreto 
Federal n. 93.872/86. 

Ver art. 42 da Lei de Responsabilidade Fiscal. 
Ver Lei federal n. 10.028/2000, que alterou os arts. 359-B e 359-C do CP. 


S 17. Se for verificado que a reestimativa da receita e da despesa poderá 
resultar no não cumprimento da meta de resultado fiscal estabelecida na 
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lei de diretrizes orçamentárias, o montante previsto no § 11 deste artigo 
poderá ser reduzido em até a mesma proporção da limitação incidente 
sobre o conjunto das despesas discricionárias. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 86, de 17.03.2015. 


Na eventualidade de queda na arrecadação dos impostos (como verificada 
em 2015), o corte da verba prevista no $ 11 deste artigo deverá ser proporcio- 
nal à redução verificada nas despesas discricionárias. 

Despesas discricionárias são aquelas que não decorrem de disposições cons- 
titucionais e legais. São as despesas que destacam metas e prioridades de cada 
governo. Nesse caso, os investimentos são diferidos. 


S 18. Considera-se equitativa a execução das programações de caráter 
obrigatório que atenda de forma igualitária e impessoal às emendas apre- 
sentadas, independentemente da autoria. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 86, de 17.03.2015. 


Este dispositivo determina a execução equitativa do orçamento impositivo, 
com a distribuição paritária entre os partidos políticos que compõem a ban- 
cada. 


Art. 167. São vedados: 


Até este texto constitucional, era permitida a rolagem integral de encargos e 
amortizações da dívida e mais o financiamento de investimentos e demais des- 
pesas de capital. A Constituição de 1988 optou por uma postura fiscal, limitan- 
do as operações de crédito ao montante das despesas de capital, sendo que o 
superávit corrente deve cobrir os gastos com juros e outros encargos da dívi- 
da. Assim, a limitação à realização de operações de crédito é tema aqui tratado 
com austeridade. 

São duas as exceções: a existência de norma transitória fixando o prazo de 
cinco anos para o ajuste da estrutura de fontes e usos de recursos de cada go- 
verno; e o limite somente poderá ser elevado desde que autorizado pela maio- 
ria absoluta do Legislativo. 

Há PEC em tramitação, visando inserir incisos e parágrafos a este artigo: “XII — 
a fixação da despesa pública em montante que comprometa, no âmbito: a) de 
cada ação, a execução da meta que lhe for correspondente; b) da lei orçamen- 
tária anual, a consecução das metas fiscais; XIII — a imposição de medidas de 
contingenciamento, a qualquer título, exceto quando houver autorização legal 
prévia e específica, que impeçam ou restrinjam, no curso do exercício finan- 
ceiro, a execução da despesa cuja meta, ou subtítulo haja sido considerado de 
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cumprimento obrigatório pelo Congresso Nacional; XIV — o cômputo das des- 
pesas que restem a pagar, ao final de cada exercício financeiro, no cálculo dos 
resultados fiscais de exercício financeiro diverso daquele em que tenha ocorri- 
do o seu empenho; XV — a abertura de crédito suplementar ou especial, median- 
te a indicação de recursos por excesso de arrecadação, enquanto perdurarem 
medidas de contingenciamento da execução da despesa. § 5º A programação 
financeira e o cronograma de desembolso de recursos serão estabelecidos de 
modo a compatibilizar, no curso do exercício financeiro, a execução da despe- 
sa fixada na lei orçamentária anual, a arrecadação de receitas e o cumprimen- 
to das metas fiscais. $ 6º O Congresso Nacional poderá estabelecer como de 
cumprimento obrigatório meta associada a ação, ação ou subtítulo que inte- 
gre a lei orçamentária anual, observado, para esse efeito, o limite representado 
pela disponibilidade de créditos orçamentários. § 7º O caráter obrigatório de 
meta, ação ou subtítulo, estabelecido nos termos do parágrafo anterior, não 
implica: I — criar, extinguir ou modificar obrigações do poder público e das en- 
tidades que lhe integrem a administração perante terceiros; I — eximir contra- 
tantes, contratados ou conveniados, assim como beneficiários ou destinatários 
da ação pública, do implemento de todas as condições, conforme o programa, 
a ação, a modalidade de aplicação dos recursos, o contrato ou o convênio, que 
se demonstrem necessárias à aplicação do dinheiro público e à realização da 
despesa pelo poder público federal. § 8º O Poder Executivo é responsável pelo 
cumprimento das metas fiscais, assim como daquelas de que trata o $ 6º deste 
artigo, perante o Congresso Nacional. $ 9º O Presidente da República deverá 
justificar ao Congresso Nacional, em até seis meses após o término de cada 
exercício, o cumprimento parcial ou o descumprimento de metas fiscais, assim 
como daquelas consideradas como de cumprimento obrigatório. S 10. A rejei- 
ção da justificativa apresentada nos termos do parágrafo anterior, por dois ter- 
ços do Congresso Nacional, ou o descumprimento do prazo para apresentá-la 
dará início a processo de acusação, contra o Presidente da República, por cri- 
me de responsabilidade”. 


I -o início de programas ou projetos não incluídos na lei orçamentária 
anual; 


Nos termos deste inciso, a aprovação do plano plurianual é exigência cons- 
titucional e pressuposto de validade dos investimentos que estejam na Lei Or- 
çamentária e ultrapassam o ano financeiro. O gestor público incide no crime 
de responsabilidade pela sua não observância. 


II — a realização de despesas ou a assunção de obrigações diretas que 
excedam os créditos orçamentários ou adicionais; 
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A despesa pública deve ser antecedida de previsão orçamentária. É no orça- 
mento que se faz a fixação da despesa. Este inciso proíbe a realização de despe- 
sas que excedam os créditos orçamentários ou adicionais. 


NI — a realização de operações de créditos que excedam o montante das 
despesas de capital, ressalvadas as autorizadas mediante créditos suple- 
mentares ou especiais com finalidade precisa, aprovados pelo Poder Le- 
gislativo por maioria absoluta; 


O crédito público tornou-se, em muitos países, um instrumento ordinário 
de suprimento dos cofres públicos e passou a ser utilizado como fonte de finan- 
ciamento das despesas estatais. A razão é incluir-se o crédito público entre os 
meios de que desfruta o Estado para obter fundos, gerando o dever de restituir 
as quantias havidas. Das operações de crédito em que o Poder Público figura 
como tomador do dinheiro acaba por resultar em dívida pública. Esta pode ser 
contraída por credores nacionais ou internacionais, daí falar-se, respectivamen- 
te, em dívida interna ou externa. Aqui, a dívida pública também é classificada 
em: fundada, que é a resultante de empréstimos temporários a médio e longo 
prazos; e flutuante, que é a decorrente de empréstimos a curto prazo. Estas di- 
vidas podem ser extintas mediante amortização, o que significa a diminuição 
do débito principal mediante um pagamento gradual; ou mediante conversão, 
que significa a substituição do objeto da dívida mediante a mutação do que fora 
anteriormente antecipado ou prometido; ou então mediante repúdio, que vem 
a ser a recusa do Poder Público a saldar seus compromissos por razões de con- 
veniência ou de validade jurídica. As operações de crédito que este inciso visa 
coibir são aquelas que excedam o montante das despesas de capital já previstas, 
de forma a diminuir a rolagem das dívidas mediante conversão. 


IV — a vinculação de receita de impostos a órgão, fundo ou despesa, 
ressalvadas a repartição do produto da arrecadação dos impostos a que se 
referem os arts. 158 e 159, a destinação de recursos para as ações e serviços 
públicos de saúde, para manutenção e desenvolvimento do ensino e para 
realização de atividades da administração tributária, como determinado, 
respectivamente, pelos arts. 198, S 2º, 212 e 37, XXII, e a prestação de ga- 
rantias às operações de crédito por antecipação de receita, previstas no 
art. 165, S 8º, bem como o disposto no § 4º deste artigo; 

Inciso com redação dada pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


Este inciso sofreu diversas modificações nestes mais de vinte anos. Original- 
mente, a vinculação de receita de impostos a órgão, fundo ou despesa só era 
permitida na repartição do produto da arrecadação dos impostos a que se re- 
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ferem os arts. 158 e 159, para manutenção e desenvolvimento do ensino, nos 
termos do art. 212 e na prestação de garantias às operações de crédito por an- 
tecipação de receita, previstas no art. 165, § 8º. 

Sua redação original foi alterada pela EC n. 3, que incluiu a vinculação de 
receita de impostos à prestação de garantias às operações de crédito por ante- 
cipação de receita previstas no § 8º do art. 165, além daquela prevista no § 4º 
deste artigo. 

Após, foi alterado pela EC n. 29, passando a permitir a destinação de recur- 
sos para as ações e serviços públicos de saúde, nos termos do art. 198, § 2º. 

Por fim, sua atual redação foi dada pela EC n. 42, de 19.12.2003, que permi- 
te a destinação de recursos para a realização de atividades da administração tri- 
butária, nos termos do art. 37, XXII. 


V -a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autoriza- 
ção legislativa e sem indicação dos recursos correspondentes; 


O texto visa a obstar a abertura de qualquer crédito que não esteja previa- 
mente autorizado e dentro das normas de confecção do orçamento, sob qual- 
quer denominação. A prévia autorização pressupõe que as programações orça- 
mentárias estejam organizadas em Programas de Trabalho, e que esses possuam 
programação física e financeira. Necessária, ainda, a indicação da receita cor- 
respondente. 


Vl-atransposição, o remanejamento ou a transferência de recursos de 
uma categoria de programação para outra ou de um órgão para outro, sem 
prévia autorização legislativa; 


Aqui, o relacionamento entre as administrações direta e indireta foi objeto 
de restrição, com a determinação no sentido de que a transferência de recur- 
sos fiscais para cobertura de déficits de empresas dependesse de autorização 
prévia e específica. A intenção deste inciso é dificultar o uso de recursos tribu- 
tários na concessão — de forma adicional ao orçamento original — de subsídios 
a empresas privadas ou públicas. Pela sistemática anterior, o Executivo incluía 
no orçamento uma dotação mínima para determinada empresa estatal e po- 
dia realizar, ao longo do exercício orçamentário, suplementações de forma a 
usufruir, inclusive, a margem autorizada na Lei Orçamentária. A partir da vi- 
gência da nova Constituição, a destinação adicional de recursos a uma empre- 
sa demanda lei específica. Este inciso veda, expressamente, a transposição, o re- 
manejamento ou a transferência de recursos de uma categoria de programação 
para outra ou de um órgão para outro, sem prévia autorização legislativa. 
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Vil-a concessão ou utilização de créditos ilimitados; 


A Súmula n. 207 do TCU trata desta vedação genérica e tem a seguinte re- 
dação: “É vedada aos órgãos da Administração Federal Direta, às autarquias, 
às empresas, às sociedades de economia mista e às entidades sob seu controle 
acionário, bem como às Fundações supervisionadas pela União, a aplicação, 
em títulos de renda fixa ou em depósitos bancários a prazo, de disponibilida- 
de financeiras, salvo — quando resultantes de receitas próprias — a aplicação 
em títulos do Tesouro Nacional, por intermédio do Banco Central do Brasil 
ou na forma que este estabelecer e sem prejuízo das respectivas atividades ope- 
racionais”, 

A aplicação das disponibilidades financeiras é o meio para a utilização de 
créditos extraorçamentários. 


VIII — a utilização, sem autorização legislativa específica, de recursos 
dos orçamentos fiscal e da seguridade social para suprir necessidade ou 
cobrir déficit de empresas, fundações e fundos, inclusive dos mencionados 
no art. 165, 9 5º; 


Aqui, busca-se coibir o histórico desvio das verbas públicas de suas destina- 
ções específicas, especialmente do financiamento de programas sociais, e re- 
manejá-las para cobrir prejuízos de entes da administração descentralizada. 


IX-a instituição de fundos de qualquer natureza, sem prévia autoriza- 
ção legislativa; 


É o conjunto de recursos, previamente definidos na sua lei de criação ou em 
outro ato legal, destinados, exclusivamente, ao desenvolvimento ou à consoli- 
dação, de atividades públicas devidamente caracterizadas. Segundo a Lei n. 
4.320/64, a lei que instituir o fundo deve especificar as receitas que lhe ficam 
vinculadas; indicar os objetivos ou serviços em favor dos quais as receitas vin- 
culadas serão aplicadas; indicar o destino do saldo apurado no balanço anual 
do fundo; indicar, se desejável, normas peculiares de aplicação de recursos, bem 
como de controle, de prestação e de tomada de contas. É destinado para a exe- 
cução de demandas específicas, com unidade orçamentária e associados a pro- 
gramas específicos. Exemplos de fundos existentes: Fundo de Participação dos 
Estados — FPE, de Participação dos Municípios — FPM, Fundos de Manuten- 
ção e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorização do Magisté- 
rio — Fundef, Fundo Nacional de Desenvolvimento — FND, Fundo de Garantia 
do Tempo de Serviço — FGTS. 
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X = a transferência voluntária de recursos e a concessão de empréstimos, 
inclusive por antecipação de receita, pelos Governos Federal e Estaduais e 
suas instituições financeiras, para pagamento de despesas com pessoal ativo, 
inativo e pensionista, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios; 

Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998, que promoveu a Reforma Admi- 
nistrativa e constitucionalizou um plano de governo. As reformas introduzi- 
das pela Emenda n. 19 não fazem parte da estrutura constitucional, e poderiam 
ter sido regulamentadas pela via ordinária e carecem de legislação complemen- 
tar para sua aplicação, inviabilizando as mudanças pretendidas. 

A proposta desta Emenda foi delineada no “Plano Diretor da Reforma do 
Estado”, pois a gestão da coisa pública deve ser mais compatível com os avan- 
ços tecnológicos, mais ágil, descentralizada, mais voltada para o controle de re- 
sultados do que o controle de procedimentos, e mais compatível com o avan- 
ço da democracia em todo o mundo, que exige uma participação cada vez mais 
direta da sociedade na gestão pública (Bresser Pereira). Segundo analistas, a 
Reforma instituída pela EC n. 19 representou a concretização do processo de 
descentralização e privatização pretendido pela política econômica do gover- 
no Fernando Henrique Cardoso (1994-2002). 


XI -a utilização dos recursos provenientes das contribuições sociais de 
que trata o art. 195, I, a, e II, para a realização de despesas distintas do 
pagamento de benefícios do regime geral de previdência social de que 
trata o art. 201. 

Inciso acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


As contribuições sociais a que se refere o art. 195 da Constituição são desti- 
nadas (vinculadas) ao financiamento da seguridade social (saúde, previdência 
e assistência social). Logo, o dispositivo em causa veicula vedação coerente com 
a essencialidade do fim constitucional contemplado pela destinação dessas es- 
pécies tributárias. Ademais, referindo-se especificamente às contribuições so- 
ciais (1) do empregador, que incidem sobre folha de salários ou pro labore de 
autônomo, bem como (2) do trabalhador, a vedação estabelece vínculo estrei- 
to entre essas duas espécies (que são diretamente ligadas à mecânica previden- 
ciária) e o melhor atendimento possível das ações de previdência social aludi- 
das pelo art. 201 da Constituição. Portanto, para garantir o atendimento de 
necessidades elementares dos filiados ao regime geral de previdência social, é 
natural a proibição de destinação outra que não aquela que decorre da vincu- 
lação constitucionalmente determinada. 
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S 1º Nenhum investimento cuja execução ultrapasse um exercício finan- 
ceiro poderá ser iniciado sem prévia inclusão no plano plurianual, ou sem 
lei que autorize a inclusão, sob pena de crime de responsabilidade. 


Tal dispositivo vincula e ordena as leis posteriores ao plano plurianual, evi- 
tando a manipulação de verbas orçamentárias em programas desvinculados 
das políticas públicas lá traçadas, com a função de correlacionar e integrar pla- 
nos e orçamentos. Detém posição maior do ciclo orçamentário, pois condicio- 
na a elaboração da LDO e dos Orçamentos. Compreende os investimentos pú- 
blicos, as despesas deles decorrentes e, todas as despesas de capital e as relativas 
aos programas de duração continuada. Prevalece uma hierarquia entre os di- 
versos instrumentos de planejamento de políticas públicas, de forma que leis 
inferiores (orçamento e créditos adicionais) devem ser compatíveis com o que 
dispõem as leis superiores (do plano plurianual e das diretrizes orçamentárias 
anuais). 


S 2º Os créditos especiais e extraordinários terão vigência no exercício 
financeiro em que forem autorizados, salvo se o ato de autorização for 
promulgado nos últimos quatro meses daquele exercício, caso em que, 
reabertos nos limites de seus saldos, serão incorporados ao orçamento do 
exercício financeiro subsequente. 


Créditos suplementares são aqueles destinados a reforço de dotação orça- 
mentária, conforme previsto no art. 40 da Lei n. 4.320/64. Os créditos adicio- 
nais suplementares e especiais serão autorizados por lei e abertos por decreto 
executivo (art. 42), dependendo da existência de recursos disponíveis e prece- 
didos de exposição justificativa (art. 43). 

Crédito extraordinário é relacionado a despesas imprevisíveis e urgentes e 
constitui um dos mais antigos instrumentos de ajuste orçamentário, presente 
desde os tempos do Império. Nos termos da Lei n. 4.320/64, deve ser declara- 
da a calamidade pública (art. 44). No primeiro semestre de 2007, somaram 
quase 35 bilhões de reais. Segundo o Ministro Celso de Mello, “O exercício com- 
pulsivo da Medida Provisória, de 1988 até a presente data, introduziu o ceza- 
rismo governamental em matéria legislativa” (Medida Cautelar em ADIn n. 
4.048-1, que vetou Medida Provisória que pretendia abrir créditos extraordi- 
nários, e após vetou a Lei n. 11.658/2008). 


§ 3° A abertura de crédito extraordinário somente será admitida para 
atender a despesas imprevisíveis e urgentes, como as decorrentes de 
guerra, comoção interna ou calamidade pública, observado o disposto 
no art. 62. 
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O art. 62, § 1º, estabelece: “§ 1º É vedada a edição de medidas provisórias so- 
bre matéria: I — relativa a: a) [...); d) planos [...] e créditos adicionais e suple- 
mentares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3º”. São normas que recorrem 
uma à outra, sem efeito prático. Trata de uma exceção explícita à regra geral 
que proíbe a abertura de crédito extraordinário, agora relacionando os even- 
tos guerra, comoção interna ou calamidade pública. 

Na Medida Cautelar em ADIn n. 4.048-1, que vetou Medida Provisória que 
pretendia abrir créditos extraordinários, e após vetou a Lei n. 11.658/2008, o STF 
entendeu que, na interpretação do art. 167, § 3°, c/c o art. 62, § 1º,1, d, da Cons- 
tituição, além dos requisitos de relevância e urgência (art. 62), a Constituição exi- 
ge que a abertura do crédito extraordinário seja feita apenas para atender a des- 
pesas imprevisíveis e urgentes, sendo que os requisitos de imprevisibilidade e 
urgência aqui expressos recebem densificação normativa da Constituição. Assim, 
“guerra”, “comoção interna” e “calamidade pública” são conceitos que represen- 
tam realidades ou situações fáticas de extrema gravidade e de consequências im- 
previsíveis para a ordem pública e a paz social, e que dessa forma requerem, com 
a devida urgência, a adoção de medidas singulares e extraordinárias. 


S 4º É permitida a vinculação de receitas próprias geradas pelos impos- 
tosa que se referem os arts. 155 e 156, e dos recursos de que tratam osarts. 
157, 158 e 159,1, ae b, e II, para a prestação de garantia ou contragarantia 
à União e para pagamento de débitos para com esta. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 3, de 17.03.1993. 


Este parágrafo representa, por um lado, uma liberalidade da União, ao facul- 
tar aos Estados, Distrito Federal e Municípios a vinculação de repasses federais 
para garantia e/ou pagamento de débitos para com a União e, por outro, uma 
certa ingerência nesses entes federativos pela União, ao sugerir a normalmen- 
te vedada vinculação da receita de impostos para fim específico, no caso a pres- 
tação de garantia ou contragarantia à União ou o pagamento de débitos para 
com esta. Sem dúvida, o intuito dessa emenda foi buscar evitar o calote dos de- 
mais entes federativos à União, bem como salvar a situação de gestores que se 
encontravam muito endividados, em particular com a União. 


§ 5º A transposição, o remanejamento ou a transferência de recursos de 
uma categoria de programação para outra poderão ser admitidos, no 
âmbito das atividades de ciência, tecnologia e inovação, com o objetivo de 
viabilizar os resultados de projetos restritos a essas funções, mediante ato 
do Poder Executivo, sem necessidade da prévia autorização legislativa 
prevista no inciso VI deste artigo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 85, de 26.02.2015. 
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A EC n. 86, de 2015, alterou os arts. 165 e 166 da CF, para tornar obrigató- 
ria a execução da programação orçamentária que especifica. A princípio, como 
se trata de remanejamento, as alterações decorrentes da abertura desse crédito 
não afetariam a obtenção da meta de resultado primário fixada para 2015, uma 
vez que se referem a remanejamento entre despesas primárias do Poder Exe- 
cutivo para priorização das novas programações, as quais serão executadas de 
acordo com os limites de movimentação e empenho especificos de emendas 
individuais, constantes do Anexo I do Decreto n. 8.456, de 22.05.2015. 


Art. 168. Os recursos correspondentes às dotações orçamentárias, com- 
preendidos os créditos suplementares e especiais, destinados aos órgãos 
dos Poderes Legislativo e Judiciário, do Ministério Público e da Defenso- 
ria Pública, ser-lhes-ão entregues até o dia 20 de cada mês, em duodécimos, 
na forma da lei complementar a que se refere o art. 165, § 9º. 

Artigo com redação dada pela EC n. 45, de 08.12.2004. 


Este artigo trata da autonomia do Judiciário, referindo-se à autonomia ad- 
ministrativa e orçamentária que lhe foi conferida, assim como ao Ministério 
Público e à Defensoria Pública, representada pela faculdade de elaborar as res- 
pectivas pro postas orçamentárias, dentro dos limites estabelecidos na LDO. O 
artigo teve nova redação com a Emenda n. 45/2004, que incluiu a Defensoria 
Pública e a obrigação da entrega dos recursos mensalmente em duodécimos — 
vale dizer, o repasse de doze avos do valor total ao mês, para evitar burla ao tex- 
to constitucional com o repasse fracionado. 

As propostas orçamentárias devem ser enviadas ao Executivo pelos Presiden- 
tes do STF e dos tribunais superiores, no caso do Poder Judiciário Federal. Pos- 
teriormente, as propostas serão unificadas e incorporadas ao Projeto de Lei Or- 
çamentária Anual, e este será encaminhado pelo P residente da República ao 
Congresso Nacional, até o final de agosto de cada ano. Uma vez aprovado, e na 
medida de disponibilidade financeira do Tesouro, estes órgãos da Administra- 
ção constituem-se em “unidade orçamentária”. O tratamento da autonomia fi- 
nanceira dos Poderes Judiciário e Legislativo, bem como do Ministério Públi- 
co seguiu a tradição constitucional brasileira, obrigando o repasse periódico 
dos recursos financeiros. Condicionou-se, todavia, a elaboração da proposta 
ao disposto pela LDO, o que significa a fixação de um limite para o acréscimo 
real das despesas. Esses limites serão estipulados junto com os demais Poderes, 
estendendo ao Legislativo a aplicação da regra de autonomia dos Poderes na 
definição das despesas próprias. 

O repasse de numerários para as unidades orçamentárias deve obedecer ao 
princípio da programação de despesas, consoante o art. 47 da Lei n. 4.320/64, 
e que é a norma impositiva válida para as três esferas de Poder. Também de- 
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pende da efetiva realização da receita estimada. A definição dos orçamentos e 
da política de pessoal foi remetida à LDO, cuja elaboração é efetuada conjun- 
tamente entre os três Poderes. 


Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da União, dos Estados, 
do Distrito Federal e dos Municípios não poderá exceder os limites esta- 
belecidos em lei complementar. 


A LC n. 82/95, que dispõe sobre limites das despesas com o funcionalismo 
público, fixa limites para essa despesa, e vige desde o exercício financeiro de 
1996. Restringe os gastos com o pessoal ativo e inativo da administração dire- 
ta e indireta, inclusive fundações, empresas públicas e sociedades de economia 
mista, pagas com receitas correntes da União, dos Estados, do Distrito Federal 
e dos Municípios. No caso da União, os gastos não poderão exceder, em cada 
exercício financeiro, a 60% da respectiva receita corrente líquida, aqui enten- 
dida como sendo o total da receita corrente, deduzidos os valores correspon- 
dentes às transferências por participações, constitucionais e legais, dos Estados, 
Distrito Federal e Municípios na arrecadação de tributos de competência da 
União, as receitas do PIS/Pasep e os valores correspondentes às despesas com 
o pagamento de benefícios no âmbito do Regime Geral da Previdência Social. 
No caso dos Estados e do Distrito Federal, o limite é de 60% das respectivas re- 
ceitas correntes líquidas. O controle do cumprimento das disposições é efe- 
tuado mediante a verificação de demonstrativo da execução orçamentária que 
a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios devem publicar até trin- 
ta dias após o encerramento de cada mês, explicitando os valores de cada item 
considerado para efeito do cálculo das receitas correntes líquidas e das despe- 
sas totais de pessoal. Sempre que este demonstrativo indicar o descumprimen- 
to dos limites fixados na lei complementar, ficarão vedadas, até que a situação 
se regularize, quaisquer revisões, reajustes ou adequações de remuneração que 
impliquem aumento de despesas. 


S 1º A concessão de qualquer vantagem ou aumento de remuneração, a 
criação de cargos, empregos e funções ou alteração de estrutura de carrei- 
ras, bem como a admissão ou contratação de pessoal, a qualquer título, 
pelos órgãos e entidades da administração direta ou indireta, inclusive 
fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, só poderão ser feitas: 

Antigo parágrafo único renumerado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Este era originalmente o único parágrafo do art. 169, tendo sido transforma- 
do em $ 1º pela EC n. 19, de 04.06.1998. Condicionou-se a concessão de au- 
mentos salariais e a contratação de servidores, entre outros aspectos, ao dis- 
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posto na LDO e nos Orçamentos Anuais, com o objetivo de tornar mais realista 
a política de pessoal. Ou seja, o objetivo é de que as decisões sejam tomadas 
contemplando os recursos necessários e os disponíveis, pois esta decisão, sen- 
do adotada por ocasião da aprovação da LDO, permitirá a compatibilização 
dos desejos de gastos com as possibilidades financeiras. Por sua vez, assim per- 
mite-se o desenvolvimento de uma política mais adequada de recursos huma- 
nos, com a aprovação, pelo Congresso, de todas as demandas do funcionalis- 
mo de uma só vez. 


I-se houver prévia dotação orçamentária suficiente para atender às 
projeções de despesa de pessoale aos acréscimos dela decorrentes; 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Este inciso aponta a necessidade de que as decisões a respeito do funciona- 
lismo sejam tomadas já contando com os recursos necessários e disponíveis 
para tanto. O fundamento de tal mandamento é a necessidade de a adminis- 
tração pública, além de observar a lei, ter planejamento. Quando a Constitui- 
ção exige a autorização específica na LDO, o seu objetivo é o de fazer com que 
o administrador público preveja os seus atos, principalmente aqueles que acar- 
retem aumento de despesas. 


lI — se houver autorização específica na lei de diretrizes orçamentárias, 
ressalvadas as empresas públicas e as sociedades de economia mista. 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


A Lei de Responsabilidade Fiscal regulamenta, entre outros, o art. 169 da CF. 
Ao dispor acerca dos limites máximos de despesas com pessoal em cada pe- 
ríodo de apuração e em cada ente da Federação, reforça a necessidade de ob- 
servância do disposto neste inciso. Ainda, cria a denominada despesa de cará- 
ter continuado, de cuja definição denota-se a despesa com pessoal, vez que é 
despesa corrente derivada de lei, que fixa para o ente a obrigação legal de sua 
execução por um periodo superior a dois exercícios. Assim, este tipo de despe- 
sa, obrigatória de caráter continuado, deverá estar acompanhada da estimati- 
va do impacto orçamentário financeiro no exercício em que deva entrar em vi- 
gor e nos dois exercícios subsequentes e ainda apontar a origem dos recursos 
para o seu custeio. E mais: deverá comprovar que a despesa não afetará as me- 
tas de resultados fiscais previstas na LDO, compensando os seus efeitos finan- 
ceiros nos períodos seguintes, quer mediante aumento permanente de receita 
ou pela redução permanente de despesa. 

Este inciso excepciona as empresas públicas e as sociedades de economia mis- 
ta da prévia autorização legislativa e das políticas públicas de pessoal. A exce- 
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ção aberta às empresas públicas e às sociedades de economia mista tem por ob- 
jetivo atrair pessoal qualificado para a gestão destas entidades, tornando a 
remuncração competitiva com os níveis praticados pelo setor privado — já que 
constitucionalmente assim o são categorizadas. 


S 2º Decorrido o prazo estabelecido na lei complementar referida neste 
artigo para a adaptação aos parâmetros ali previstos, serão imediatamente 
suspensos todos os repasses de verbas federais ou estaduais aos Estados, ao 
Distrito Federal e aos Municípios que não observarem os referidos limites. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Este parágrafo foi acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998, e refere-se aos 
Fundos de Participação dos Estados e Municípios, mediante os quais uma 
parcela das reccitas arrecadadas pela União é repassada aos Estados e Muni- 
cípios, assim como ao Distrito Federal. O fundamento destes Fundos é ame- 
nizar as desigualdades regionais, na busca incessante de promover o equili- 
brio socioeconômico entre Estados e Municípios. Ver art. 159. 


S 3º Para o cumprimento dos limites estabelecidos com base neste arti- 
go, durante o prazo fixado na lei complementar referida no caput, a União, 
os Estados, o Distrito Federal e os Municípios adotarão as seguintes pro- 
vidências: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998, estabelecendo os instru- 
mentos de equilíbrio orçamentário, determinando as medidas a serem tomadas 
em caso de a limitação de despesa com pessoal não se mostrar suficiente. 


] — redução em pelo menos 20% (vinte por cento) das despesas com 
cargos em comissão e funções de confiança; 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998, passando a ser exigência 
constitucional o equilíbrio das despesas com contratações que independam de 
concurso público. 


l — exoneração dos servidores não estáveis. 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Este parágrafo foi acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998, e transfere à 
Administração Pública a incumbência de tornar realidade as diretrizes das op- 
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ções políticas do estado em sua versão reformada, de acordo com o plano de- 
finido pelo Poder Legislativo na LDO. 


S 4º Se as medidas adotadas com base no parágrafo anterior não forem 
suficientes para assegurar o cumprimento da determinação da lei comple- 
mentar referida neste artigo, o servidor estável poderá perder o cargo, des- 
de que ato normativo motivado de cada um dos Poderes especifique a ati- 
vidade funcional, o órgão ou unidade administrativa objeto da redução de 
pessoal. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Este parágrafo foi acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998, em continui- 
dade à lógica de vinculação dos gastos obrigatórios às receitas, acarretando uma 
significativa redução na liberdade para dispor dos recursos públicos nos gas- 
tos com pessoal e previdência tornados obrigatórios, reduzindo a discricio- 
nariedade tanto do Executivo quanto do Legislativo. Aqui, exoneração de ser- 
vidores públicos implica o desligamento do agente público dos quadros da 
administração. 

Estes parágrafos foram acrescentados pela EC n. 19, de 04.06.1998, que pro- 
moveu a Reforma Administrativa e constitucionalizou um plano de governo. 
As reformas introduzidas pela Emenda n. 19 não fazem parte da estrutura cons- 
titucional, e poderiam ter sido regulamentadas pela via ordinária e carecem de 
legislação complementar para sua aplicação, inviabilizando as mudanças pre- 
tendidas. Destaca-se que a EC autoriza a perda do cargo de servidor estável na 
ocorrência de excesso de gasto orçamentário, mesmo que este não tenha dado 
causa (conforme art. 41), adotando a chamada “teoria da flexibilização da es- 
tabilidade”. Importante relembrar que a exoneração de servidores estáveis deve 
obedecer a determinadas condições, e que apenas se a diminuição em pelo me- 
nos 20% da despesa com cargos em comissão e funções de confiança (confor- 
me inciso 1) e a exoneração dos servidores não estáveis (conforme inciso Il) 
não tenham sido suficientes para ajustar a despesa com pessoal ativo e inativo 
aos limites previstos na lei complementar é que se admite a aplicação da flexi- 
bilização da estabilidade. 


S 5º O servidor que perder o cargo na forma do parágrafo anterior fará 
jus a indenização correspondente a um mês de remuneração por ano de 
serviço. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998, fixando a indenização 
como condição para o desligamento do servidor. A Lei n. 9.801/99 dispõe acer- 
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ca do prazo para pagamento da indenização a que se refere este parágrafo (art. 
29, § 1º,V), que deverá ser previsto no ato normativo expedido com base nes- 
te dispositivo constitucional. 


S 6º O cargo objeto da redução prevista nos parágrafos anteriores será 
considerado extinto, vedada a criação de cargo, emprego ou função com 
atribuições iguais ou assemelhadas pelo prazo de 4 (quatro) anos. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Aqui, refere-se a diminuição em pelo menos 20% da despesa com cargos em 
comissão e funções de confiança (conforme inciso 1) e a exoneração dos servi- 
dores não estáveis (conforme inciso II), sendo que a exoneração de servidores 
públicos implica o desligamento do agente público dos quadros da adminis- 
tração e a extinção do cargo anteriormente ocupado pelo servidor desligado. 


S 7º Lei federal disporá sobre as normas gerais a serem obedecidas na 
efetivação do disposto no $ 4º. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


A plena aplicabilidade deste preceito constitucional foi veiculada pela LC n. 
101, de 4 de maio de 2000, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal. Tal 
lei definiu os limites da despesa pública com pessoal ativo e inativo, em per- 
centuais sobre a respectiva receita corrente líquida, apurada nos termos lá ex- 
postos: para a União, o limite de 50% e, para Estados e Municípios, de 60% da 
sua receita corrente líquida. 

Ainda, a Lei n. 9.801/99 dispõe que o ato normativo que determinar a per- 
da do cargo por servidor estável, com fundamento no § 4º, deverá especificar 
a economia de recursos e o número correspondente de servidores a serem exo- 
nerados; a atividade funcional e o órgão ou a unidade administrativa objeto 
de redução de pessoal; o critério geral impessoal escolhido para a identificação 
dos servidores estáveis a serem desligados dos respectivos cargos; os critérios 
e as garantias especiais escolhidos para identificação dos servidores estáveis 
que, em decorrência das atribuições do cargo efetivo, desenvolvam atividades 
exclusivas de estado; o prazo de pagamento da indenização devida pela perda 
do cargo; bem como os créditos orçamentários para o pagamento das indeni- 
zações. 

No que se refere ao critério geral para identificação impessoal previsto na Lei 
n. 9.801/99, o servidor será escolhido entre menor tempo de serviço público, 
maior remuneração e menor idade, critério este que poderá ser combinado 
com o critério complementar do menor número de dependentes para fins de 
formação de uma listagem de classificação. 
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TÍTULO VII 
DA ORDEM ECONÔMICA E FINANCEIRA 


Os comentários que introdutoriamente apresentamos a este Título “Da Or- 
dem Econômica e Financeira” pretendem dar melhores subsídios ao operador 
que tenha de interpretar juridicamente a realidade material inserida simulta- 
neamente em um sistema integrado de estruturas políticas, econômicas, finan- 
ceiras e sociais. Em períodos instável e turbulento, há transição e composição 
de interesses dos que disputam poder. Como os sistemas estão integrados de- 
pendemos de conhecimentos multidisciplinares para ser tratados pelo ordena- 
mento jurídico. A operação interpretativa pelo ordenamento jurídico precisa 
enriquecer o entendimento dos processos econômicos, financeiros, políticos e 
sociais de forma integrada. Só assim o comentário e a interpretação serão mais 
eficazes para construir entendimentos e descobrir soluções. 

Nos processos sociais em crises econômicas e financeiras agudas, a capaci- 
dade de operar o complexo requer conhecimentos específicos de cada reali- 
dade: a econômica, a financeira, a política e a social. Insisto em agrupar desta 
forma porque a maior dificuldade está em operar com harmonia o funciona- 
mento de todos estes sistemas simultaneamente. O funcionamento é orgânico. 
Cada sistema possui uma arquitetura especifica, mas funções especializadas, e 
o resultado final é a composição da mistura dos resultados de cada sistema. 

Para ilustrar tomemos um exemplo histórico dos anos 90 do século passado. 
Nosso País vivia crise política, econômica e financeira. A inflação era incontro- 
lável, não havia desenvolvimento econômico organizado, a desestabilização po- 
lítica e social era preocupante, o presidente da República sofria o pedido de im- 
pedimento e, por fim, renúncia. O novo Governo assume e precisa equacionar 
esses conflitos. É elaborado um plano político, econômico, financeiro (cujo eixo 
principal é monetário) para estabilizar o funcionamento das instituições e es- 
tabilizar o processo social da nação. O plano foi eficaz (Plano Real), enfrentou 
questões financeiras, criou novo padrão monetário, saneou o sistema bancário 
e, principalmente, preparou o ambiente para implantar a montagem de uma 
matriz macro e microeconômica, específica e eficiente para estabilizar, simul- 
taneamente, o funcionamento de instituições econômicas, financeiras e políti- 
cas em prol da sociedade. O Direito foi fundamental para a implementação 
desta reorganização econômica, política e financeira, trouxe estabilidade jurídi- 
ca, gerou credibilidade e segurança no âmbito interno e internacional, abaixou 
juros, estabilizou o índice de inflação e nos conduziu a um quadro de reconhe- 
cimento internacional de nossa gestão econômica e financeira. Conquistamos 
reconhecimento de agências de qualificação do nível de risco. 

Em governos sucessores houve continuidade no emprego desta matriz até 
2014 e 2015, quando o Governo promoveu mudanças na matriz macro e micro- 
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econômica, que desorganizou a estabilidade econômica e financeira e gerou um 
quadro econômico e financeiro crítico que está sendo tratado na atualidade. 

Mudar a matriz econômica é mudar o sistema gestor de políticas públicas 
(que se compõe por dois subsistemas integrados — um macro e outro microeco- 
nômico). São sistemas modernos de gerenciamento do funcionamento de mer- 
cados e da vida econômica de seus operadores, com a importante participação 
da gestão do Governo. A ela caberá, segundo os princípios modernos de ges- 
tão pública, adequar eventuais desarranjos que ponham em risco a segurança 
econômica, financeira, social e jurídica do Estado. Esta condução reguladora 
não pode se confundir a outra situação — aquela em que o Governo decide al- 
terar a estrutura da matriz econômica. 

O macroeconômico opera análises do desempenho de indicadores e as rela- 
ções deles com a vida econômica dos consumidores, empresas e o Estado. Ana- 
lisa a quantidade e a intensidade dos efeitos na crise. Em um desajuste macro- 
econômico os efeitos são preocupantes e levam a consequências. As principais 
são: recessão (redução de crescimento da economia), desemprego, inflação (des- 
controle dos preços nos mercados) e desequilíbrio das contas públicas (cria-se 
déficit público no qual gasta-se mais do que se arrecada) e, para enfrentar es- 
tes efeitos, o Governo dispõe de ações impopulares (aumentar impostos, fazer 
cortes em verbas orçamentárias, intervir na gestão do endividamento do Esta- 
do e até intervir regularmente em setores da economia). 

Como o mundo é interligado, interna e internacionalmente, as informações 
macro tornam-se públicas e institucionalizadas e assim orientam a percepção 
dos mercados. À crise passa a ser conhecida e retroalimenta a degeneração do 
funcionamento e de sua gravidade. No mercado financeiro as consequências 
podem ser boas ou péssimas, dependendo da qualidade e da eficiência que as 
medidas escolhidas possam ou não reordenar a situação no entender dos mer- 
cados. A má condução da macroeconomia, no âmbito internacional, pode de- 
sencadear uma crise cambial (depreciação do Real em face de outras moedas) 
e desqualificar nossa dívida pública (desvalorização dos títulos públicos emi- 
tidos pelo Tesouro Nacional) e, por fim, podemos perder o grau de investimen- 
to (qualificação por indicadores internacionais que identificam o maior ou me- 
nor risco de investir no Brasil). 

No âmbito interno o descontrole macroeconômico gera descontrole fiscal (des- 
controle em contas públicas) e, inevitavelmente, crise econômica, social e políti- 
ca pela falta de crescimento econômico e desenvolvimento. Esses comprometi- 
mentos limitam a captação de recursos de investimento, inibem o avanço 
tecnológico e, principalmente, bloqueiam investimento do capital humano. As 
empresas dispensam pessoas, falta acesso a recursos, o ambiente social se dege- 
nera. Esta crise se identifica, portanto, em falta de direção e gestão. Se houver con- 
tinuidade na propagação irresponsável desta situação, os resultados se agravam 
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mais gerando os efeitos: cai a distribuição de renda, cai a mobilidade social, ge- 
ram-se ciclos econômicos viciosos, amplia-se a pobreza e acentuam-se seus sub- 
produtos (falta de saúde, educação, aumento da violência e da criminalidade). 

A microeconomia também faz análise econômica que complementa as in- 
formações que obtemos das análises macroeconômicas. 

Na macro o centro da discussão está nas ações de comando do Governo so- 
bre a economia. Na microeconomia se analisa, em especial, o comportamento 
dos mercados e dos preços e, também, do Governo. Neste caso a ação do Gover- 
no é mais delicada porque o nosso Governo tem forte participação em setores 
críticos da economia, tais como o petróleo e seus derivados, a energia elétrica 
e, no sistema financeiro, especialmente, em bancos de fomento em investimen- 
to público e no poder de controle do Executivo para orientar políticas de in- 
vestimento e mudanças nos regimes tributários e suas exonerações. 

Os efeitos negativos do microeconômico desregulam a compra e venda de 
produtos e serviços destinados a pessoas, empresas e instituições. Refletem as 
decisões do consumidor, dos produtores e dos prestadores de serviço. Refle- 
tem, também, nas decisões de investimentos no setor empresarial, no volume 
de investimentos do setor bancário e no funcionamento do setor securitário. 
A microeconomia avalia, especialmente, o contágio de comportamento dos 
agentes econômicos e a repercussão destes contágios no funcionamento da eco- 
nomia como um todo. A microeconomia orienta mudanças estruturais nos 
mercados e as decisões estratégias dos agentes produtores, consumidores e do 
próprio Governo. A micro cuida da dinâmica da economia e das finanças. 

As intervenções do Governo neste quadro são muito perigosas porque são 
ações interventivas. Se ocorrem, por exemplo, em preços administrados, ou em 
manipular indicadores de resultado econômico, em aferição irregular dos valo- 
res de preços (especialmente em serviços e/ou produtos essenciais para a econo- 
mia e os mercados, tais como: energia elétrica, água, combustíveis, medicamen- 
tos) essenciais à vida de todas as pessoas, empresas e mercados, a intervenção 
pode reduzir competição empresarial e a eficiência econômica, que desregu- 
lam ainda mais os mercados e a economia. 

Havendo desorganização na formulação de preços e no emprego de novas 
estruturas de negócio, o resultado é a disfunção dos mercados, especialmente 
do principal mercado para a sociedade: o mercado de trabalho. As consequên- 
cias serão devastadoras: aumento do índice de desemprego, baixa no valor das 
remunerações e, por fim, dificuldade na realocação de novas ofertas de traba- 
lho. Quando essas providências ocorrem, elas mudam a percepção do estado 
de nossa economia no exterior. 

Concluímos esta contextualização afirmando que, ainda que não se faça re- 
forma direta ao corpo da ordem constitucional econômica e financeira, a reor- 
ganização econômica se faz necessária e depende de ser construída com base 
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em uma nova matriz econômica. E essa matriz requer reformas em outras or- 
dens constitucionais. Reformas necessárias para reorganizar não o padrão mone- 
tário (o Real) como no século passado, a questão é outra, o que está em pauta 
são importantes regulações ao futuro de nossa economia e de nossas finanças 
públicas e privadas. Construir uma nova matriz econômica é, para todos nós, 
o desafio neste século. Feitas estas considerações introdutórias, para contextua- 
lizar este comentário, passemos à análise própria ao corpo positivado na or- 
dem constitucional que segue. 

O Título VII da CF cuida da ordem econômica e financeira e não da ordem 
econômica e social como previsto anteriormente nas Constituições de 1946 e 
de 1967 e na Emenda n. 1/69. A ordem econômico-financeira regula de forma 
progressiva e ampla o processo econômico no País, compondo conflitos de in- 
teresse econômico. Essa ordem constitucional destina-se a integrar a economia 
pública e privada, ditando paradigmas aos desafios presentes e futuros da rea- 
lidade econômica do Estado. 

A realidade jurídica econômico- financeira é especial, não se confundindo 
com a realidade comum nem se identificando com o conservadorismo jurídi- 
co da teoria clássica do direito. O direito econômico é dinâmico, flexível, inte- 
ligente e eminentemente prático. A ordem econômica e financeira pode e pre- 
cisa trabalhar com novas propostas políticas, mas, sempre que o fizer, não 
poderá violar os princípios constitucionais das demais ordens da CF. 

O forte impacto, especialmente oriundo das últimas crises financeiras (nor- 
te-americana e europeia) e seus sucessivos desdobramentos e efeitos, integra- 
-se ao contexto da realidade econômica chinesa e exige da dinâmica economia 
mundial e nacional um direito econômico nacional que seja capaz de fazer ges- 
tão jurídica adequada para adaptar e regular nossos mercados econômicos e 
financeiros. Para tratar os efeitos dessas crises, nosso Estado tem optado por 
não alterar de maneira formal a Carta vigente, mas, sim, reformular ordena- 
mentos jurídicos econômicos e financeiros vigentes que conferem melhor es- 
tabilidade da vida política, econômica e jurídica das pessoas, das empresas e 
dos mercados. A Constituição reformou a defesa da concorrência empresarial 
e criou novo marco de controle das condutas anticoncorrenciais. No petróleo, 
ao explorar o Pré-sal, criou uma nova empresa pública para administrar negó- 
cios de petróleo e gás, estabeleceu regime de partilha da produção petrolífera, 
instituiu um fundo social e estabeleceu regras para distribuir royalties e como 
destinar a participação de resultados em educação e saúde. No meio ambien- 
te, criou o Código Florestal e uma legislação para proteger a vegetação nativa 
e para fomentar e incentivar a prática de recuperação florestal e implementa- 
ção de sistemas agroflorestais em áreas desapropriadas e/ou degradadas. Ain- 
da instituiu políticas de integração de lavoura, pecuária e floresta. Na infraes- 
trutura, a legislação deu regulação à exploração direta e indireta dos portos e 
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suas instalações e criou novos regimes de contratação com determinados seto- 
res da economia. No empreendedorismo, buscou facilitar a conquista de maior 
volume de pleno emprego, reformulou o Estatuto da Microempresa, criado 
pela LC n. 123 (que está integrada a outras leis complementares posteriores: 
ns. 127, 128, 133, 139, 147 e 154), e gerou novos regimes tributários e de co- 
brança. No âmbito mais específico da ordem financeira, nosso Estado interveio 
nas políticas de juros e câmbio e proporcionou maior oferta de crédito para 
preservar a estabilidade dos índices de inflação. Criou estímulos e benefício tri- 
butário em política pública para desonerar tributos e facilitar a obtenção de 
financiamentos das pessoas e de determinados setores da economia, para tan- 
to, a União através de ações do Tesouro Nacional, do Sistema Financeiro Na- 
cional, do Banco Nacional de Desenvolvimento e, da ação específica, de ban- 
cos públicos. Aumentou a concorrência bancária na gestão dos juros bancários 
praticados pelo mercado e na flutuação do câmbio. O Estado, por uma série de 
razões políticas e econômicas, também interveio, diretamente, nos regimes con- 
tratuais com certos setores privados, especialmente, na energia, na construção 
civil e na infraestrutura, criou novos regimes e sistemas de contratação de cer- 
tos serviços públicos e um sistema de proteção ao Programa Nuclear Brasileiro. 

O conjunto dessas políticas configura relevância nas transformações insti- 
tucionais do ambiente constitucional econômico. A legislação foi o instrumen- 
to para inovar políticas econômicas públicas e privadas objetivando regular a 
economia e as finanças públicas. A regulação econômica é um conjunto de re- 
gras impositivas do Estado, que influencia comportamentos econômicos e con- 
trola o funcionamento das instituições econômicas e financeiras. Essas atuali- 
zações jurídicas, políticas e sociais são exemplos de como operam o direito 
econômico na volatilidade dos mercados nacionais e internacionais. Demons- 
tra a importância e peculiaridade da integração entre esses ramos do Direito e 
o direito constitucional contemporâneo. Configuram ordenamento jurídico- 
-econômico dinâmico, mais eficaz e prático. 

Toda interpretação constitucional da ordem econômico-financeira deve ter 
tratamento sistêmico. A CF, no Título 1, ao cuidar dos Princípios Fundamentais, 
articula-os aos conceitos de soberania, cidadania, dignidade da pessoa huma- 
na, valor social do trabalho, livre iniciativa e pluralismo político. Esses funda- 
mentos do Título I têm valor jurídico-constitucional equiparado aos fundamen- 
tos político-econômicos escolhidos no Título VII para formular a ordem 
econômica e financeira. Assim, os princípios dos Títulos I e VII, embora postos 
em títulos distintos, estão na CF se articulando e se complementando, formu- 
lando princípios gerais econômicos e financeiros para tutelar os interesses das 
pessoas em geral e os interesses constitucionais sobre as atividades empresariais. 

É oportuno relacionar o sistema constitucional econômico-financeiro com 
os da administração e das finanças. A ordem econômica e financeira depende 
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das regras de organização do Estado, dos controles constitucionais sobre inte- 
resses patrimoniais próprios do Estado (bens públicos), da definição constitu- 
cional de competências materiais c legislativas definidas a cada ente federado 
(União, estados e municípios), em suma, do teor do Título lH da CF. Além dis- 
so, a ordem econômica se articula com o momento em que o Estado exerce 
seus direitos econômicos, instrui formalmente suas ações em atividade econô- 
mica e o faz segundo as diretrizes constitucionais do Capítulo VII do Título 
HI. Já a ordem financeira se articula com o momento em que o Estado atua 
como agente econômico. Ele precisa de recursos que advêm, principalmente, 
das atividades financeiras e tributárias reguladas no Título VI da Carta Políti- 
ca. Por fim, há a necessária integração constitucional entre os interesses da or- 
dem econômica e financeira e o Sistema Tributário Financeiro Constitucional 
(Capítulo I do Título VI). 

É importante ainda ser feita a análise da estrutura geral da ordem econômi- 
ca e financeira. Quanto à estrutura constitucional, essa ordem está segmentada 
em quatro blocos de normas constitucionais: Capítulo I — Dos princípios ge- 
rais da atividade econômica; Capítulo II - Da política urbana; Capítulo II — 
Da política agrícola e fundiária e da reforma agrária; e Capítulo IV — Do Siste- 
ma Financeiro Nacional. O sistema constitucional econômico-financeiro está 
plenamente integrado aos demais sistemas constitucionais, em especial àque- 
les que tratam da soberania, da cidadania, dos direitos fundamentais, dos va- 
lores sociais do trabalho e da livre-iniciativa. 

Quanto à estrutura articulada, a ordem econômico-financeira é introduzida 
pelos princípios explicitados no art. 170 e aos demais difusamente escolhidos 
pela constituinte. O art. 173 delimita a forma jurídica e econômica de atuação 
direta do Estado. O art. 174 cuida do Estado como agente normativo e regula- 
dor do processo econômico. No art. 175 está desenhado o papel do Estado como 
prestador de serviços públicos. O art. 176 cuida da titularidade jurídica de recur- 
sos minerais e dos potenciais de energia hidráulica. Os monopólios da União es- 
tão tratados no art. 177. Os transportes e o tratamento logístico e econômico 
estão dispostos no art. 178. Os arts. 179 e 180 tratam de políticas públicas de fo- 
mento econômico. O direito nacional econômico e financeiro, em face de direito 
estrangeiro, está regulado no art. 181. As políticas urbanas e rurais da proprie- 
dade estão reguladas nos arts. 182 a 191. No art. 192 está constitucionalizado 
o Sistema Financeiro Nacional. 

Feitas essas considerações estruturais gerais da ordem econômica e financei- 
ra, é necessário apontar, por fim, a evolução do processo de reforma constitu- 
cional dessa ordem desde 1988. Em 1995 foram introduzidas as ECs ns. 6 e 7, 
ambas de 15 de agosto, e a EC n. 9, de 9 de setembro. Em 1998 estabeleceu-se 
a importante reforma administrativa com o advento da EC n. 19, de 4 de ju- 
nho. Em 2001, foi promulgada a EC n. 33, de 11 de dezembro. Em 2003, adveio 
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a EC n. 42, de 19 de dezembro; e, no mesmo ano, a reforma do Sistema Finan- 
ceiro Nacional pela EC n. 40, de 29 de maio. Em 2006, a EC n. 49, de 8 de feve- 
reiro, fecha o processo evolutivo da ordem econômico-financeira. Além dessas 
emendas, estão agregadas à reforma todas as leis derivadas. 


CAPÍTULO | 
DOS PRINCÍPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONÔMICA 


A ordem econômica apresenta uma disposição tópica ordenada e hierarqui- 
zada de princípios constitucionais. Os três primeiros são princípios gerais e bá- 
sicos à estrutura orgânica de toda essa ordem. Os demais são comandos deri- 
vados, de alguma forma, dos três primeiros. Os princípios dispostos nos incisos 
IV, V e VI dirigem, essencialmente, as atividades de agentes econômicos empre- 
sariais, públicos ou privados; enquanto os dos incisos VII, VII e IX orientam as 
ações políticas e econômicas para o Estado agir no papel de órgão público ino- 
vador e ordenador de práticas de indução política e econômica. 

Esse é o quadro geral dos princípios explicitados na ordem e apontados nos 
incisos do art. 170. Observa-se, no entanto, que no caput do artigo estão dis- 
postos outros princípios, os quais serão comentados a seguir. 


Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho hu- 
mano e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, 
conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: 


Este artigo introduz a ordem econômica, apontando os valores escolhidos 
pela Constituição que são explicitados em seu caput e seus incisos. O caput do 
artigo contém os seguintes valores constitucionais: o valor do trabalho huma- 
no, à liberdade de iniciativa, a existência digna e a justiça social. Esses valores 
agregam e instrumentalizam a aplicação dos princípios gerais econômicos ex- 
plicitados nos incisos. Além disso, esses valores orientam o emprego de toda a 
ordem constitucional, da ordem infraconstitucional econômica e, também, o 
processo evolutivo dessas ordens no tempo e segundo as mudanças da reali- 
dade política, social e econômica vigente no País. 

A realidade econômica no Brasil teve uma evolução rápida no século XX e 
continuará a evoluir neste século. O país possui uma sociedade complexa com 
atividade econômica integrada, a qual conjuga, simultaneamente, inúmeras es- 
pécies de conflitos de interesse. Há conflitos entre o Estado e as empresas, en- 
tre as empresas e os cidadãos, entre as empresas e o Estado, entre as próprias 
empresas e entre o Estado e os cidadãos. Essas várias espécies de conflitos po- 
líticos e econômicos dependem, para sua resolução, de uma escolha pontual da 
norma jurídica adequada (lei, decisões em processos administrativos, atos ad- 
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ministrativos, pareceres e notas técnicas, decisões em processos judiciais com 
tutelas específicas e antecipadas); e de operações jurídicas sistêmicas, apontan- 
do qual é o problema e onde ele está. 

A seguir, será visto o primeiro bloco de princípios constitucionais, compos- 
to dos princípios gerais da ordem econômica e financeira. 


I- soberania nacional; 


A soberania nacional é o primeiro e mais importante principio fundamental 
da CF. Esse princípio, de eminente caráter público, resume uma qualidade ju- 
rídica derivada da supremacia constitucional que, segundo a Magna Carta, tam- 
bém deve estar expressa na realidade econômica, levando-o a ser também o pri- 
meiro princípio da ordem econômica. Assim, a Carta Política confere ao Estado 
brasileiro, além da soberania nacional (poder jurídico material legitimado), o 
poder econômico soberano, embora, evidentemente, deva estar dentro dos li- 
mites constitucionais estabelecidos na ordem econômica. 

A ordem econômica constitucional é objeto e resultado da soberania econô- 
mica do Estado. Essa soberania incide sobre todos os bens econômicos vincu- 
lados a interesses públicos e privados e determina competências funcionais ad- 
ministrativas e econômicas. Além disso, a soberania econômica autoriza o 
Estado a operar na esfera econômica usando as formas empresariais previstas 
no ordenamento jurídico e segundo os comandos da ordem constitucional. 


II — propriedade privada; 


A soberania do Estado é o princípio fundamental do direito público, orien- 
tando o emprego da ordem econômica constitucional. Já a propriedade priva- 
da é o princípio fundamental de direito privado, importante no processo so- 
cial, econômico e político denominado capitalismo. O ordenamento jurídico, 
historicamente, além de instituir o poder soberano do Estado, garante a cada 
uma das pessoas o que é seu; por essa razão, a propriedade privada também é 
alçada a princípio geral da ordem econômica. 

A constituinte se propôs a compatibilizar os dois princípios: formulou um 
modelo social, econômico e político-constitucional que permite ao Estado exer- 
cer o controle jurídico e econômico na ocorrência de conflitos e crises. A har- 
monia entre o entendimento desses dois princípios permite instruir melhor a 
aplicação de cada um deles, apesar do clássico antagonismo conceitual entre 
ambos. Aplicar os princípios da soberania e da propriedade privada exige um 
fio condutor para conquistar uma composição harmônica e equilibrada que 
derive efeitos jurídicos e econômicos razoáveis. Para auxiliar esse exercício de 
criatividade cognitiva, a constituinte escolheu e positivou outro princípio ge- 
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ral, denominado função social da propriedade. Esse terceiro princípio geral con- 
fere ao aplicador do direito econômico descobrir as condições para realizar in- 
terpretações especificas em harmonia com a aplicação dos dois princípios gerais 
anteriores, preservando, sistemicamente, a supremacia do primeiro ao segun- 
do, sem o suplantar, conforme será comentado a seguir. 


HI — função social da propriedade; 


Para escolher esse princípio, a constituinte se orientou pela trajetória evolu- 
tiva da função institucional dada a propriedade pelo capitalismo no ordena- 
mento jurídico brasileiro. A propriedade privada como instituto jurídico foi 
contemplada por todas as Constituições brasileiras, evoluindo da fase colonial 
à monárquica chegando à república. O art. 5º, XXII, da CF/88, confere garan- 
tia ao direito de propriedade, tratando-o como direito fundamental ao cida- 
dão e fixando diretrizes determinantes para definir a propriedade e sua titula- 
ridade. 

A CF dá tratamento especializado à propriedade imobiliária, fonte da maio- 
ria dos conflitos, estabelecendo as bases da política urbana, rural e fundiária, 
além de tratar da reforma agrária nos Capítulos II e IH do Título VII. A Carta 
Política tutela ainda todas as modalidades de propriedade: a propriedade dos 
componentes empresariais em sentido amplo e as várias espécies de proprie- 
dade real, seja as de uso estritamente público, as de uso público, as de uso pri- 
vado relativo e as essencialmente privadas. 

O exercício da propriedade privada, em razão da soberania do Estado, deve 
se submeter às restrições de uso impostas pelo ordenamento jurídico. O res- 
peito à garantia constitucional da propriedade privada está condicionado ao 
atendimento de sua função social, conforme dicção do art. 5º, XXIII. A função 
social da propriedade é princípio posto na ordem econômica constitucional 
para temperar propostas jurídicas de tutela desse instituto, garantindo a titu- 
laridade de toda e qualquer espécie de propriedade legalmente constituída. 

A CF garante que toda e qualquer intervenção ao direito de propriedade deve 
ser reparada e processada nos termos do devido processo legal. A tutela juridi- 
ca de propriedade real obtida de forma ilícita constitui desrespeito aos funda- 
mentos jurídicos constitucionais e legais, seja pelo aspecto material ou proce- 
dimental. Segundo os princípios da ordem econômica, não se pode causar ao 
proprietário qualquer espécie de dano injustificado e ilegal. 

O princípio da função social da propriedade precisa ser empregado de forma 
cuidadosa, equilibrada, evoluída e moderna. A aplicação da CF e da legislação 
infraconstitucional vem para solucionar e impor responsabilidades ao uso da 
propriedade pelo proprietário, garantindo seus direitos, impondo deveres e 
obrigações de forma justa e legal. A vigência desse regime jurídico efetivamen- 
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te gera inevitáveis conflitos na relação entre a propriedade, o proprietário e o 
Estado. É evidente que a importância do interesse público deve ser perseguida, 
mas sempre dentro da lei, com equilíbrio e cautela. Essa prudência deve nor- 
tear a razão de ser da sociedade, do Estado e do convívio pacífico das pessoas, 
aplicando os limites determinados pelo ordenamento vigente. E a capacidade 
de composição deve derivar do talento das capacidades humanas em descobrir 
e aplicar bem o Direito, não só criando leis justas, mas tendo juízos competen- 
tes e consistentes sobre cada situação litigiosa. 

Concluído o primeiro bloco dos princípios gerais, segue o próximo bloco 
composto pelos princípios da livre concorrência, da defesa do consumidor e do 
meio ambiente, orientadores das atividades empresariais dos agentes econômi- 
cos públicos e privados que operam no mercado nacional. 


IV -livre concorrência; 


A livre concorrência empresarial deriva do princípio da soberania econômi- 
ca estatal, autorizando o Estado a impor condutas gerais a todos os agentes eco- 
nômicos, com as ressalvas da Constituição. Esse princípio tem por finalidade 
preservar a concorrência de mercados econômicos e financeiros, orientando e 
regulando os agentes econômicos para que desenvolvam operações empresariais 
concorrendo com os demais congêneres do setor de sua atividade empresarial. 

A importância da concorrência empresarial, historicamente, se impôs pela 
evolução do processo capitalista, que acarretou na formação de monopólios 
empresariais privados, destruidores da concorrência e de mercados. Essa polí- 
tica empresarial passou a ser combatida pelos Estados que interviram em mo- 
nopólios privados, impuseram legislação específica e criaram obrigações às em- 
presas para que fossem respeitadoras das regras de concorrência empresarial 
nos mercados. O direito brasileiro também fez o mesmo. 

Tecnicamente, a função principal da livre concorrência é induzir a criação 
de um ambiente econômico complexo denominado mercado na economia na- 
cional. Nesse ambiente, os agentes de um mesmo setor econômico estarão em 
constante competição inovadora empresarial. Havendo mercado e vigendo um 
regime jurídico de concorrência empresarial, o agente econômico final e o con- 
sumidor serão beneficiados economicamente. Esses benefícios fortalecem, de- 
senvolvem e integram as atividades empresariais, catalisando a evolução do se- 
tor produtivo empresarial. Todas essas vantagens econômicas consequentes da 
atividade empresarial em regime de mercado convergem à função social da pro- 
priedade da empresa. O regime anterior da Lei n. 8.884/94 foi reformado pela 
Lei n. 12.529/2011, que estrutura, formalmente, um sistema integrado admi- 
nistrativo para garantir a defesa da concorrência, além de prevenir e reprimir 
infrações à ordem econômica. 
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V = defesa do consumidor; 


Se no inciso anterior a tutela foi dirigida ao mercado, garantindo a concor- 
rência empresarial, nesse a CF, em seu art. 5º, XXXII, garante a promoção pelo 
Estado da defesa do consumidor, conforme estabelecido em lei (Lei n. 8.078/90). 
O consumidor é destinatário final de qualquer atividade empresarial e econo- 
micamente é a parte mais fraca da relação de consumo, precisando assim de 
amparo específico. O princípio previsto neste inciso se destina a garantir a de- 
fesa do cliente sobre o produto ou o serviço oferecido no mercado. A tutela da 
Lei n. 8.078/90 incide desde o momento introdutório da aquisição até o efeti- 
vo consumo, controlando qualquer espécie de violação aos direitos do consu- 
midor. Esse sistema legal protege o cliente da falta dos conhecimentos técnicos 
e específicos que seriam necessários ao consumidor na hora de escolher o pro- 
duto ou o serviço. 

O sistema legal específico de defesa do consumidor define claramente quem 
são as partes, quais são os seus direitos e suas obrigações, em uma relação de 
consumo. A defesa do consumidor determina obrigações que permitem dispo- 
nibilizar meios necessários e suficientes a assegurar a garantia constitucional 
do cidadão, prevista no art. 5º, XXXII. A legislação ordinária, Leis ns. 8078/90 
e 8.884/94, cuida não só da defesa de direitos individuais, mas, também, dos 
direitos coletivos e difusos em uma relação de consumo, garantindo de forma 
ampla a tutela da relação de consumo. Em termos práticos, a defesa do consu- 
midor instrui a apuração privada, administrativa e judicial da responsabilida- 
de do produtor e/ou fornecedor do bem econômico consumido. 


VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferen- 
ciado conforme o impacto ambiental dos produtos e serviços e de seus 
processos de elaboração e prestação; 

Inciso com redação dada pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


O texto anterior à EC n. 42/2003 era mais genérico e dispunha apenas defe- 
sa do meio ambiente. O texto atual ampliou a descrição normativa, autorizan- 
do tratamentos jurídicos melhores e mais diferenciados ao caso concreto, espe- 
cialmente em situações em que esteja presente o impacto ambiental, como 
consequência dos processos de produção ou na prestação de serviços das empre- 
sas. O bem jurídico tutelado neste inciso é o meio ambiente, o qual foi contem- 
plado em mais de uma norma da CF e possui um sistema ordenador próprio 
(Capítulo VI do Título VIII). Assim, ao cidadão é garantido constitucional- 
mente o direito de propor ação popular contra ato lesivo ao meio ambiente, 
nos termos do art. 5º, LXXIII; e os entes federativos ganharam da CF compe- 
tência para legislar concorrentemente sobre responsabilidade por dano causa- 
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do ao meio ambiente (art. 24, VIII). A Lei n. 12.651, de 25.05.2012, regula a 
proteção da vegetação nativa, cria áreas de proteção ambiental e reservas, esta- 
belece correlação do convívio entre zona costeira, rural e urbana e critérios para 
recuperar e preservar cursos d'água. Foi complementada pelos textos das Leis 
ns. 12.727 e 12.854 e da LC n. 140, de 08.12.2011, para estabelecer medidas de 
fomento e incentivo às ações para recuperar florestas e criar sistemas agroflo- 
restais em áreas desapropriadas e degradadas. Em 2013, a Lei n. 12.805 insti- 
tuiu a política nacional de integração entre Lavoura, Pecuária e Floresta. A Lei 
n. 9.605/98 e o Decreto n. 6.514/2008 continuam a cuidar das sanções da ma- 
téria no âmbito infraconstitucional. 

A tutela constitucional ao meio ambiente tem o objetivo de vedar inadequadas 
práticas empresariais, principalmente no setor industrial, em que há condições 
de se prever e evitar o acidente ambiental. Atividades empresariais diretas ou in- 
diretas que causem poluição, erosão do solo, desmatamento desregrado e modi- 
ficações significativas em ecossistemas (em sistemas que estão naturalmente equi- 
librados) precisam ser controladas e são passíveis de sanção pelo Estado, segundo 
os termos da lei. A Administração Pública, no exercício de seu poder de polícia, 
impõe restrições e controles administrativos. A lei autoriza, sempre que possível 
o ajuste de conduta do administrado, interdições e/ou multas administrativas ao 
infrator, mas tudo sem ressalvas ao cumprimento do devido processo legal. 

O próximo e derradeiro bloco traz os três últimos princípios da ordem econó- 
mica. São princípios dirigidos especialmente ao Estado, para isoladamente ou 
em parcerias formular e orientar a implantação de políticas públicas econômicas. 


VII - redução das desigualdades regionais e sociais; 


O último bloco dos princípios da ordem econômica impõe ao Estado a pro- 
moção da redução das desigualdades. O Estado, em todas as suas esferas fede- 
rais, está obrigado a propor e criar políticas públicas, as quais devem estar ar- 
ticuladas, sempre que possível, aos incisos VII, VII e IX do art. 170. Assim, 
essas políticas destinam-se a reduzir as desigualdades econômicas e sociais no 
país (inciso VII), atingir o pleno emprego (inciso VIIE) e dar tratamento dife- 
renciado às empresas de pequeno porte (inciso IX). O Estado deve orientar o 
processo econômico nacional e com a lei conformar novas estruturas micro e 
macroeconômicas regionais e nacionais, a fim de induzir o desenvolvimento. 
Cabe ao Estado ainda desenvolver processos administrativos que aperfeiçoem 
e facilitem o funcionamento econômico, gerando progresso e integração eco- 
nômica. Essas políticas devem ser executadas por órgãos públicos para atender 
novas demandas jurídicas e econômicas nacionais e regionais, em face da rea- 
lidade econômica de fato em cada localidade no país, reduzindo as desigualda- 
des e ampliando a justiça social. 
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VIII — busca do pleno emprego; 


A busca do pleno emprego deve ser interpretada, principalmente, como um 
dos fatores para a boa aplicação do princípio constitucional anterior. Isso por- 
que, ao se criar uma política que busque o pleno emprego, gera-se uma base 
político-econômica que efetivamente reduz as desigualdades regionais, sociais 
e econômicas. Esse princípio deve ser obtido pela prática harmônica de um sis- 
tema de políticas públicas equilibradas e destinadas a todas as pessoas, sem o 
favorecimento de grupos ou interesses econômicos. Cabe ao Estado e aos agen- 
tes econômicos públicos e privados valorizar o trabalho humano, fazendo jus- 
ta composição entre o capital e o trabalho. 


IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte consti- 
tuídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no 
País. 

Inciso com redação dada pela EC n. 6, de 15.08.1995. 


O texto original anterior a EC n. 6/95 era mais singelo e determinava o “tra- 
tamento favorecido para as empresas brasileiras de pequeno porte”, A reforma 
veio para beneficiar a empresa de pequeno porte, fundamentada na tutela do 
interesse econômico-público em proteger e promover o pequeno produtor. O 
empreendedorismo nas últimas décadas do século passado foi uma alavanca 
importante para fomentar políticas sociais e econômicas, formando um seg- 
mento importante no mercado. Diante de crises econômicas sucessivas e altas 
taxas de desemprego no Brasil, o empreendedorismo deu novas oportunida- 
des para as pessoas criarem seus próprios negócios. 

A pequena empresa, sendo mais fácil de ser constituída, opera e se adapta fa- 
cilmente aos fins de rápido resultado. Esse tipo de empresa é mais ágil, permi- 
te maior flexibilidade operacional e não requer muita mão de obra. À medida 
que ela se desenvolve, alavanca a atividade econômica da média e grande em- 
presa. Ao operar no mercado, a pequena empresa o faz de forma sustentada, 
contribuindo, consistentemente, para a evolução do mercado nos setores eco- 
nômicos a ela relacionados. 

Para o favorecimento da pequena empresa, é necessária a criação de políti- 
cas de natureza e interesse diversos, com discussões complexas entre os inte- 
ressados da sociedade, o que dificulta o consenso e prejudica o desenvolvimen- 
to do processo legislativo. À LC n. 123/2006 criou o Estatuto da Microempresa 
e da Empresa de Pequeno Porte para reger a matéria, e as posteriores LCs ns. 
127/2007, 128/2008, 133/2009, 139/2011, 147/2014, 154/2016 e 155/2016, além 
da Lei n. 12.792/2013, alteraram e reformaram. 
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Parágrafo único. É assegurado a todos livre exercício de qualquer 
atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públi- 
cos, salvo nos casos previstos em lei. 


O parágrafo reafirma o viés liberal adotado pela constituinte. A regra é que 
a atividade econômica dos agentes do mercado pode e deve ser exercida indepen- 
dentemente de autorização. A soberania econômica do Estado não pode im- 
por escolhas econômicas às pessoas, mas deve sim estimular, incentivar, contri- 
buir e orientá-las. O amparo constitucional ao livre exercício está no inciso XIII 
do art. 5º e neste parágrafo do art. 170. As ressalvas são exceção, limitam-se a 
situações submetidas aos controles da CF e da legislação infraconstitucional. 


Art. 171. (Revogado pela EC n. 6, de 15.08.1995.) 


No texto original deste artigo, a constituinte procurou definir o conceito cons- 
titucional de empresa brasileira. Esse complexo conceito foi fonte de inúmeras 
controvérsias na Assembleia Nacional Constituinte, a qual buscou individuar 
as empresas em três espécies: a empresa brasileira constituída segundo leis bra- 
sileiras com sede e administração no país; a empresa brasileira de capital na- 
cional; e, por fim, as empresas não brasileiras. Os debates versavam sobre: a) 
aspectos jurídicos da organização e constituição jurídica da pessoa jurídica em- 
presarial no país, segundo o direito nacional; b) a nacionalidade do capital da 
empresa; e c) a nacionalidade e o domicílio dos controladores das empresas. A 
EC n. 6/95 revogou o artigo, reconhecendo a possibilidade de um processo le- 
gislativo infraconstitucional, e não o constitucional, capaz de criar e aperfei- 
çoar um sistema eficiente de composição dos conflitos jurídicos e econômicos. 
A lei ordinária pode e cumpre, perfeitamente, a função normativa de regrar a 
matéria, aplicando os princípios gerais da ordem econômica constitucional. 


Art. 172. A lei disciplinará, com base no interesse nacional, os investi- 
mentos de capital estrangeiro, incentivará os reinvestimentos e regulará 
a remessa de lucros. 


Há uma correlação prática entre os objetivos e interesses econômicos desse 
dispositivo, com a motivação revogatória do artigo anterior. Essa correlação 
está centrada na opção de escolha da CF em deixar à lei o poder de definir como 
será o modo e a forma de cumprimento da ordem econômica em detalhes. É a 
lei que tratará dos aspectos práticos e operacionais envolvidos na regulação dos 
fluxos de capitais de investimento e de como esses fluxos devem ser realizados. 

Cabe aos órgãos competentes do Estado, definidos em lei e com o poder de 
criar políticas econômicas, tributárias e financeiras, compor os interesses pú- 
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blicos econômicos circunscritos às situações jurídicas de circulação de capitais. 
A Administração Pública deve ordenar situações jurídicas relacionadas às ati- 
vidades financeiras dos agentes econômicos públicos e privados, perante con- 
troles jurídicos de âmbito internacional, conforme dispõe o Capítulo IV do Ti- 
tulo VII. Para esse tipo de ordenação, a Administração seguirá a orientação das 
diretrizes políticas de investimento no mercado nacional por estrangeiros e a 
disciplina dos princípios gerais da ordem econômica constitucional. 


Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração 
direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando ne- 
cessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse 
coletivo, conforme definidos em lei. 


Esse comando constitucional cuida da intervenção direta do Estado na ativida- 
de econômica, em qualquer uma das esferas federais. A exploração da atividade 
econômica pela empresa estatal está subordinada ao regime jurídico dos bens 
públicos e aos efeitos jurídicos do sistema constitucional que regula as ativida- 
des da administração pública. A exploração direta deve se reportar, também, 
ao regime constitucional que define as competências legislativas e administra- 
tivas próprias a cada uma das esferas, conforme dispõe a CF as Constituições 
Estaduais ou a Lei Orgânica dos Municípios onde for instalada. Os incisos do 
art. 37 da CF dão as bases constitucionais ao Estado para criar formalmente o 
estatuto de empresa estatal. O legislador ordinário, ao aplicar as normas cons- 
titucionais reguladoras da atividade administrativa em atividade econômica, 
deve começar observando os princípios administrativos da legalidade, impes- 
soalidade, moralidade, publicidade e eficiência. 

Operando diretamente no mercado, o Estado terá papel empresarial próprio 
e segundo as ressalvas constitucionais, não podendo, em regra, deixar de se su- 
bordinar, como qualquer empresa, às normas constitucionais da ordem eco- 
nômica. Quanto às ressalvas constitucionais apontadas no artigo, há, por exem- 
plo, a situação da empresa estatal sob regime jurídico de monopólio estatal. 
Nesse caso, dispensada está a empresa pública da subordinação ao princípio 
geral e econômico da livre concorrência, mas não o da aplicação dos demais 
comandos da CF e do ordenamento jurídico vigente. Outras exceções impor- 
tantes são situações jurídicas em que a atividade empresarial estatal se carac- 
teriza por envolver o interesse da segurança nacional ou relevante interesse co- 
letivo. Nesse tipo de situação, a lei deverá apontar as condições, a fim de justificar 
o regime jurídico empresarial especial, de preservação do interesse público, o 
qual é fundamental e está fundado, substancialmente, no princípio adminis- 
trativo da legalidade. 
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Observa-se que os cinco parágrafos do art. 173 formam um sistema. O § 1º 
exige lei detalhada para constituir formalmente cada empresa pública; o $ 2º 
impõe isonomia tributária entre a empresa pública e as demais empresas do 
mercado; o § 3º impõe que a lei regule as relações da modalidade de empresa pú- 
blica com a sociedade, responsabilizando a empresa estatal como faz com as de- 
mais empresas no mercado, quando pratica relações de consumo ao fornecer 
produtos e/ou serviços. O § 4º impõe responsabilidades empresariais das públi- 
cas às privadas ao reprimir práticas de abuso do poder econômico, de domina- 
ção de mercados e de exercer aumento arbitrário de lucros. Por fim, o § 5º res- 
ponsabiliza objetivamente o agente econômico estatal. 


S 1º A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da socie- 
dade de economia mista e de suas subsidiárias que explorem atividade 
econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de 
serviços, dispondo sobre: 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Este parágrafo foi reformado pela EC n. 19/98, a qual deu nova e detalhada 
ordenação ao legislador para estruturar a lei que criará a empresa estatal des- 
tinada a cuidar da atividade econômica direta do Estado. A CF expressamente 
exige que a lei aponte a modalidade empresarial da estatal, ou seja, se será em- 
presa pública, sociedade de economia mista ou subsidiária daquela. A lei deve- 
rá também explicitar o objeto social, identificando sua vinculação à produção 
ou comercialização de bens ou ainda à prestação de serviços. Assim, o estatu- 
to jurídico da empresa estatal será resultado da aplicação de um misto de regi- 
mes jurídicos articulados para equilibrar interesses públicos e privados em sua 
estrutura e função social empresarial. 


I — sua função social e formas de fiscalização pelo Estado e pela socie- 
dade; 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


A empresa estatal se distingue da empresa privada, pois possui peculiarida- 
des quanto à natureza jurídica empresarial, ao objeto social e à natureza da 
composição do patrimônio. Por causa disso, a estatal está muito mais compro- 
metida com a função social empresarial e sob o crivo rigoroso da fiscalização 
tanto do Estado quanto da sociedade. A CF impõe a função social a qualquer 
empresa, tanto a pública como a privada, mas para a empresa pública essa é 
uma peculiaridade básica, deriva de sua essência operacional quando atua no 
mercado. Tanto é assim que a CF obriga a lei constitutiva da empresa pública 
a explicitar sua função social. A lei ainda deve desenhar o arcabouço das for- 
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mas de fiscalização pelo Estado regulador e fiscalizador e pela sociedade para 
acompanhar a função social empresarial da estatal e o cumprimento dos prin- 
cípios constitucional-administrativos. 


H — a sujeição ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclu- 
sive quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tri- 
butários; 

Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


O objetivo dessa regra constitucional é dar o mesmo tratamento jurídico im- 
posto a empresa privada à empresa estatal no cumprimento de suas obrigações 
jurídicas empresariais, afastando qualquer espécie de privilégio. A estatal está 
subordinada, assim como qualquer outra, a todos os efeitos da intervenção do 
Estado no processo de ordenação da economia nacional. A empresa estatal deve 
seguir as ações executivas e organizadoras da ordem econômica da CF; estar 
sujeita aos efeitos de toda a legislação econômica derivada da Magna Carta 
(processo de intervenção direta do Estado na economia); e obedecer ao coman- 
do desse inciso (crivo do controle fiscal do Estado fiscalizador no processo or- 
denador da economia). Para não gerar dúvidas, a CF, inclusive, explicita as es- 
pécies obrigacionais a que estão sujeitas as empresas estatais (obrigações de 
natureza privada e mercantil, trabalhista e tributária). 


1 — licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, 
observados os princípios da administração pública; 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


A empresa estatal é sujeito de direito administrativo e faz parte da adminis- 
tração pública indireta, ou seja, desempenhará atividades administrativas de 
forma descentralizada. Quando a estatal contrata ou licita, subordina-se aos 
princípios constitucionais de licitação e aos de contratação administrativa. A 
prática licitatória deriva do art. 37, XXI, da CF, e consiste na oportunidade de 
disputa entre interessados empresariais em fornecer algo a uma entidade do 
Estado, sendo escolhida a proposta mais vantajosa sob o ponto de vista econô- 
mico. O processo de licitação precisa ser orientado pelos princípios da Admi- 
nistração, como os da legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, pu- 
blicidade, probidade administrativa, e estar necessariamente vinculado ao 
respectivo ato administrativo de convocação do processo e seu ato administra- 
tivo de julgamento. 

O Estado, sempre que precisar adquirir, locar, alienar, executar ou contratar 
no mercado, deve se submeter a um regime jurídico específico, preordenado 
na CF e explicitado na Lei n. 8.666/93. Essa lei regula as normas gerais de lici- 
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tações e contratos públicos, além de controlar todas as operações vinculadas 
aos processos econômicos desenvolvidos pelo Estado no exercício de sua ativi- 
dade empresarial estatal. O processo administrativo licitatório e a regularida- 
de administrativa na elaboração de todos os instrumentos contratuais são ne- 
cessários à realização do controle administrativo sobre as atividades do agente 
econômico público. Esse controle é amplo e exercido não só por meio do cri- 
vo administrativo material e operacional, feito por órgãos públicos específicos 
e especializados, mas também pelo controle financeiro, por meio de órgãos de 
gestão das Finanças Públicas, denominados Tribunal de Contas. 


IV- a constituição e o funcionamento dos conselhos de administração 
e fiscal, coma participação de acionistas minoritários; 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


Este inciso trata dos conselhos administrativo e fiscal e da tutela dos interes- 
ses dos sócios minoritários (pequenos investidores) em uma empresa estatal 
de sociedade de economia mista. Esse modelo societário é constituído somente 
pela forma de sociedade anônima, a qual a faz agregar recursos públicos e pri- 
vados e ter o Estado como sócio controlador. A grande sociedade anônima de 
papel empresarial nacional e internacional passou a ser mais regulada pela so- 
ciedade e pelo Estado. Esse controle de gestão da grande companhia propor- 
cionou segurança aos acionistas e investidores, acarretando uma participação 
maior do investidor minoritário (investidor com pouca disponibilidade de ca- 
pital) nessa modalidade de companhia por ações e aberta. A CF explicita a ne- 
cessidade de a empresa estatal, como qualquer grande companhia, ter os con- 
selhos administrativo e fiscal como instrumentos de controle dos interesses dos 
investidores, tutelando especialmente os interesses dos acionistas minoritários, 
uma vez que, em uma sociedade anônima de economia mista, há um acionis- 
ta controlador poderoso, o Estado, o qual não pode se furtar de se submeter 
aos comandos da Carta Política. 


V-— os mandatos, a avaliação de desempenho e a responsabilidade dos 
administradores. 
Inciso acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


O foco normativo desse comando constitucional é dar tratamento profissio- 
nal ao papel empresarial do Estado. O inciso aponta, qualifica e exige fiscaliza- 
ção na empresa pública. A CF impõe ao Estado o dever de acompanhar o exer- 
cício dos mandatos (fixados por lei) administrativos dos dirigentes da empresa 
estatal, exige que se faça a avaliação de desempenho de seus administradores e 
determina que se apurem eventuais responsabilidades. O caput do art. 37 e o in- 
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ciso V do art. 173 elegem como um dos princípios orientadores da atividade 
empresarial do Estado a eficiência administrativa e econômica de toda empresa 
estatal. Na espécie empresarial sociedade de economia mista, a CF, além de obri- 
gar a instalação de conselho administrativo e fiscal, agrega um quadro maior 
de controle administrativo empresarial, com tratamento jurídico ao desempe- 
nho dos servidores e agentes, vinculado à obrigação de prática de gestão de dis- 
pêndios conforme aprovado em orçamento público. 


S 2º As empresas públicas e as sociedades de economia mista não pode- 
rão gozar de privilégios fiscais não extensivos às do setor privado. 


As empresas públicas e sociedades de economia mista são expressões empre- 
sariais da atuação direta do Estado na economia. Feitas as ressalvas da CF, es- 
sas empresas estatais devem atuar no mercado concorrendo em igualdade de 
condições econômicas empresariais com os demais agentes econômicos priva- 
dos do mercado. Essas estatais não podem gozar de benefícios em razão de sua 
natureza jurídica empresarial. Assim, se à estatal for, por exemplo, afastada a 
incidência tributária sobre todos os fatos geradores de sua atividade industrial 
e/ou comercial, ela atuará no mercado com uma vantagem operacional e eco- 
nômica, ocorrendo um desequilíbrio do ônus operacional que é imposto às de- 
mais empresas privadas. O benefício fiscal, nesse caso, concede à empresa es- 
tatal vantagem que fere a justiça social perante os agentes econômicos do 
mercado; desequilibra o funcionamento do setor no qual a empresa estatal está 
inserida; fere a função social empresarial da estatal; desestimula o funciona- 
mento do mercado, e viola simultaneamente os princípios gerais da atividade 
econômica. 


S3º A leiregulamentará as relações da empresa pública com o Estado e 
a sociedade. 


A empresa pública é pessoa jurídica criada por lei própria para agir como 
instrumento de ação econômica do Estado. Essa empresa estatal deve se sub- 
meter a um regime jurídico especial e sua atividade econômica está vinculada 
à ação governamental que motivou sua criação, ou seja, a um interesse públi- 
co econômico. A empresa pública estabelece relações com o Estado e com a so- 
ciedade conforme os comandos da CF, em especial no que se refere à ordem 
econômico-financeira, conforme os demais textos legais e conforme a lei au- 
torizadora de sua constituição empresarial. Dentre as relações da empresa pú- 
blica com o Estado e a sociedade, destacam-se as relações de consumo discipli- 
nadas pelo CDC (Lei n. 8.078/90) e pela Lei n. 8.137/90, que tipificou os crimes 
contra a ordem tributária, econômica e contra as relações de consumo. 
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S 4º A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação 
dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos 
lucros. 


O abuso de poder econômico é um fenômeno jurídico e econômico com- 
plexo. Esse abuso envolve controles estatais de práticas empresariais que confi- 
gurem manobras de restrição no mercado, com a violação da livre concorrên- 
cia e da livre-iniciativa empresarial. As restrições no setor empresarial podem 
ser horizontais e verticais, sendo que as mais conhecidas são as horizontais, 
levando à formação dos cartéis. A empresa ou o grupo empresarial, abusando 
de sua livre-iniciativa e burlando a concorrência empresarial, além de restrin- 
gir os mercados e praticar preços predatórios, pode praticar atos de concentra- 
ção empresarial, gerando posição relevante de fornecimento de bens e serviços 
e caracterizando domínio de mercado. Com este parágrafo, o tratamento iso- 
nômico que a CF dá à empresa privada e à estatal é ampliado, pois a empresa 
estatal não pode violar a livre concorrência e praticar atos de abuso de poder 
econômico. A empresa estatal, assim como qualquer empresa privada, su- 
bordina-se a todos os ditames constitucionais e legais da política antitruste vi- 
gente. A Lei n. 8.158/91 instituiu a defesa da concorrência e a Lei n. 8.884/94 
transformou o Conselho Administrativo de Desenvolvimento Econômico 
(Cade) em autarquia federal, renovando e fortalecendo a disciplina sobre pre- 
venção e repressão às infrações contra a ordem econômica. Por fim, a Lei n. 
12.529/2011 estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência para 
prevenir e reprimir as infrações contra a ordem econômica. 


S 5º A lei, sem prejuízo da responsabilidade individual dos dirigentes 
da pessoa jurídica, estabelecerá a responsabilidade desta, sujeitando-a às 
punições compatíveis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem 
econômica e financeira e contra a economia popular. 


A CF neste parágrafo, cuida da responsabilidade objetiva da empresa estatal, 
segundo a qual as pessoas jurídicas de direito público são responsáveis pelos 
danos que seus funcionários causarem a terceiros. O Estado, no papel de agen- 
te econômico direto, opera no mercado interno e internacional e responde ob- 
Jjetivamente por danos causados a terceiros, sem prejuízo da apuração de res- 
ponsabilidade individual de seus dirigentes. O art. 37, S 6º, da CF, determina 
que as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras 
de serviços públicos responderão por danos que seus agentes, nesta qualidade, 
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos 
casos de dolo e culpa. Da mesma forma, o art. 176, § 3º, da CF, cuida da res- 
ponsabilidade objetiva que envolve o transporte e a manipulação de materiais 


932 | ARTS. 173 E 174 ROBERTO FERREIRA 


radioativos. A responsabilização do Estado depende de prova e correlação en- 
tre ocorrência de dano e pessoa do agente público. A responsabilidade objeti- 
va não exclui a apuração subjetiva que pode caber, caso a caso. 


Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econômica, 
o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e 
planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo 
para o setor privado. 


As intervenções econômicas diretas e indiretas do Estado se articulam den- 
tro do processo de ordenamento econômico. Enquanto o art. 173 da Consti- 
tuição desenha o papel do Estado no exercicio direto da atividade econômica 
no mercado (agente econômico público), o art. 174 cuida dos papéis do Esta- 
do como agente normativo e regulador da economia. O caput do art. 174 divi- 
de a intervenção indireta em duas espécies: a normativa e a reguladora. Na pri- 
meira intervenção, o Estado cria normas e na segunda faz regulagens públicas 
sobre todos os agentes econômicos do mercado. Por meio de lei, o Estado in- 
tervém na economia fiscalizando, incentivando e planejando. 

No âmbito da fiscalização, o Estado cria estruturas administrativas especia- 
lizadas para acompanhar o funcionamento de todas as espécies de processos 
econômicos desenvolvidas no mercado nacional. Nessa função normativa, o 
Estado deve atender a objetividade econômica operacional da atividade em- 
presarial, exercendo sempre o poder de polícia na forma da CF e legislação 
infraconstitucional, assegurado o devido processo administrativo previsto no in- 
ciso LV do art. 5º da Carta Magna. 

No âmbito do incentivo, o Estado exerce uma função reguladora que auxilia 
a formulação de processos de desenvolvimento econômico dos setores empre- 
sariais e de categorias de empresas. Para atuar na intervenção ordenadora do 
processo econômico, o Estado deve executar ações públicas especiais, seja por 
meio de políticas de incentivos fiscais, seja pelo financiamento empresarial para 
aperfeiçoar a eficiência do uso de recursos e insumos, alavancando sustentabi- 
lidade econômica das empresas e o aprimoramento dos processos de inovação 
nos mercados. 

Por fim, no âmbito do planejamento, o Estado precisa executar planos eco- 
nômicos públicos, que são especializados e dirigidos a determinados setores ou 
espécies de mercado. A CF fez a distinção entre o caráter determinante e o ca- 
ráter indicativo dessa espécie de intervenção econômica indireta. Enquanto o 
planejamento econômico estatal é determinante na atividade empresarial pú- 
blica, será indicativo na atividade empresarial privada. A distinção deve-se à cor- 
relação que há entre o planejamento, a gestão, a natureza dos recursos e a fun- 
ção empresarial da empresa pública e da privada. No planejamento e na gestão 
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empresarial pública as atividades estão vinculadas à ordenação jurídica; já na 
privada, estão vinculadas à autonomia de vontade do empresário, sócios e acio- 
nistas. 


S 1º A lei estabelecerá as diretrizes e bases do planejamento do desen- 
volvimento nacional equilibrado, o qual incorporará e compatibilizará os 
planos nacionais e regionais de desenvolvimento. 


O caput do art. 174 trata de planejamento e política econômica. A impor- 
tância da participação do planejamento econômico no Brasil evoluiu ao lon- 
go do século XX e foi constitucionalizada por este artigo. Hoje o planejamen- 
to do desenvolvimento nacional equilibrado é compartilhado entre ações 
políticas tanto do setor público como do privado. Encontramos exemplos des- 
sas ações na área da educação e na do desenvolvimento econômico. 

Quanto à educação, entre as ações públicas, o Ministério da Educação, por 
meio de suas Secretarias de Educação Superior, Profissional e Tecnológica, está 
implantando um plano de desenvolvimento institucional que objetiva creden- 
ciar instituições de ensino superior para prestar cursos superiores de gradua- 
ção, tecnológicos e sequenciais, bem como a ofertar o ensino a distância. Esse 
plano público nacional dá as bases para cada instituição criar o seu plano de 
desenvolvimento institucional educacional, por meio de políticas educacionais 
locais e regionais. Entre as ações de entidades privadas está a criação, sem fins 
lucrativos, de programas no atendimento de jovens estudantes, em níveis lo- 
cal, regional e nacional, na sua formação e capacitação para um melhor aces- 
so ao mercado de trabalho. Outras ações políticas privadas correlatas são a al- 
fabetização, a orientação profissional, os estágios e o atendimento a pessoas 
com limitações físicas. 

Quanto ao desenvolvimento econômico, o Ministério da Integração Nacio- 
nal criou a Política Nacional de Desenvolvimento Regional para promover pla- 
nos focados no crescimento e na redução de desigualdades em determinados 
eixos centrais do País. À sociedade civil também contribui para desenvolver po- 
líticas que sustentam diretrizes e bases do planejamento determinado por este 
parágrafo, por meio de orientação das LCs ns. 123/2006 e 127/2007 e suas re- 
gulamentações. A efetiva participação da sociedade civil promove o desenvol- 
vimento das micro e pequenas empresas, aumentando a oferta de trabalho, 
gerando mais renda no país, no estado e no município, e incentivando o em- 
preendedorismo no mercado nacional. 


S 2º A lei apoiará e estimulará o cooperativismo e outras formas de 
associativismo. 


934 | ART. 174 ROBERTO FERREIRA 


A política nacional do cooperativismo teve seu regime jurídico definido por 
meio da Lei n. 5.764/71. A sociedade cooperativa procura substituir o indivi- 
dual por um coletivo. Essa política cooperativista promove uma produção e 
renda maiores, pois estrutura ações coletivas de pessoas que se organizam para 
conquistar espaço no mercado, reduzir custos, potencializar o uso e obtenção 
de recursos, mitigar riscos, atingindo, assim, metas econômicas e sociais que 
jamais seriam conquistadas individualmente. O cooperativismo está ao lado 
de outras formas de associativismos, como a associação civil e as fundações. A 
cooperativa é tratada de forma específica pela CF, enquanto a associação civil 
está regulada nos arts. 53 a 61 do CC e as fundações nos arts. 62 a 69 do mes- 
mo Código. 


§ 3º O Estado favorecerá a organização da atividade garimpeira em 
cooperativas, levando em conta a proteção do meio ambiente e a promoção 
econômico-social dos garimpeiros. 


Este parágrafo do art. 174 tutela constitucionalmente a atividade econômi- 
ca do garimpo, incentivando o seu aspecto coletivo organizacional ao buscar a 
transformação do trabalhador individualizado em um cooperado. Essa práti- 
ca econômica compromete, muitas vezes, os interesses públicos difusos e cole- 
tivos e outros valores constitucionalizados. Por isso, é preciso correlacionar a 
tutela da atividade econômica do garimpo com o bem público da União, a de- 
fesa do meio ambiente, os impactos ambientais em área extrativa de minérios 
e a preservação dos sítios e cultura das populações indígenas que habitam áreas 
onde se desenvolve a garimpagem. A Lei n. 11.685/2008 institui o Estatuto do 
Garimpeiro. O Diploma está focado principalmente no controle legal sobre 
evasão de divisas, na tutela ambiental do sistema ecológico em que está inseri- 
do o garimpo, e na saúde e segurança nessa espécie de trabalho, atendendo ao 
comando constitucional. 


§ 4º As cooperativas a que se refere o parágrafo anterior terão priorida- 
de na autorização ou concessão para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas 
de minerais garimpáveis, nas áreas onde estejam atuando, e naquelas fi- 
xadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei. 


O quarto parágrafo do art. 174 cria incentivo às cooperativas de garimpo. O 
Estado, para motivar a constituição de cooperativas de garimpo e melhor orien- 
tar a organização funcional desse setor econômico estratégico, outorga bene- 
fício constitucional para obtenção de autorização e concessão prioritária em 
pesquisa e lavra de recursos minerais do Poder Público, que terá obrigatoria- 
mente diretriz legislativa. A CF articula esse conteúdo normativo com outro 
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dispositivo dos limites constitucionais administrativos, o art. 21, XXV, o qual 
impõe ao legislador o dever de estabelecer áreas e condições para o exercício 
da atividade garimpeira, em forma associativa. A legislação afeita à matéria en- 
volve a aplicação do Código de Mineração, Lei n. 7.805/89, que contempla o 
regime de permissão de lavra garimpeira, e o Estatuto de Garimpeiro, Lei n. 
11.685/2008. 


Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou 
sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a 
prestação de serviços públicos. 


O art. 175 da CF inovou ao escolher e desenhar o regime constitucional da 
prestação de serviços públicos, em que o Estado tem o controle amplo e geral 
sobre atividades realizadas diretamente pelo Poder Público ou por agentes eco- 
nômicos privados. A prestação desses serviços públicos consiste no forneci- 
mento à sociedade e ao mercado de um conjunto de serviços gerais e essenciais 
à vida das pessoas, como o fornecimento de água tratada, a coleta e tratamen- 
to de esgoto, o saneamento geral, a energia elétrica, a telefonia, a transmissão 
de dados e o transporte. A doutrina aponta quatro características norteadoras 
dessa atividade econômica: a) ser prestada ao público de forma igualitária, sem 
distinções ao cidadão e às pessoas; b) com solução de continuidade; c) com adap- 
tabilidade às novas realidades que envolvam a referida prestação; e d) com efi- 
ciência econômica e de consumo. 

A concessão, a permissão e a autorização são os modelos jurídicos para a Ad- 
ministração transferir ao agente econômico privado a incumbência de prestar 
serviços públicos. O modelo da concessão envolve a prestação de serviços com 
exigência de grandes investimentos, praticados continuamente, destinados a 
toda a sociedade em um longo prazo. A permissão se distingue da concessão 
por dois critérios estabelecidos pela Lei n. 8.987/95: segundo o critério subjeti- 
vo, a concessão envolve pessoa jurídica ou consórcio de empresas, já a permis- 
são envolve pessoa física ou jurídica; segundo o critério objetivo, na concessão 
o serviço é de longa duração e prevê retorno econômico compatível ao alto vo- 
lume de investimentos, já a permissão se concentra em curto e médio prazo 
contratual. Por fim, quanto à autorização, a doutrina moderna ensina que sua 
formulação se esgota com a prática de ato administrativo. A transferência do 
serviço público é adotada se considerarmos que, por vezes, há falta de capaci- 
dade de investimento público e de capacidade operacional. Além disso, a trans- 
ferência pode derivar de decisão política ou de estratégia econômica. 

A CF exige o processo licitatório, o qual justifica a contratação do serviço 
com determinada pessoa. Esse processo administrativo compreende fases or- 
denadas e atos regulados pela lei, dando condições à Administração de contra- 
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tar bem e melhor no mercado. A exigência de processo licitatório atende ao co- 
mando do inciso XXI do art. 37 da CF e da Lei n. 8.666/93. 


Parágrafo único. A lei disporá sobre: 

I -o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços 
públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem 
como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou 
permissão; 


A CF estabeleceu bases específicas ao legislador na criação de leis e ao admi- 
nistrador público para praticar atos, gerir processos e firmar contratos, que 
contemplem os institutos jurídicos da concessão e permissão em prestação de 
serviços públicos. As leis que regulam a matéria são a Lei n. 8.987/95, que dis- 
põe sobre o regime de concessão e permissão de serviços públicos, e a Lei n. 
9.074/95, que estabelece normas para outorga e prorrogações das concessões e 
permissões de serviços públicos, em especial de serviços de energia elétrica. A 
Lei n. 8.987/95 detalha em seu Capítulo VI a formulação do contrato de con- 
cessão; no Capítulo IX trata da forma de intervir do poder concedente; no Ca- 
pítulo X estabelece as formas de extinção da concessão; e no art. 40 do Capi- 
tulo XI define a permissão de serviços, determinando que seja ela formalizada 
mediante contrato de adesão, observando-se a lei e o edital de licitação, inclu- 
sive quanto à precariedade e à revogabilidade unilateral pelo poder conceden- 
te (os comentários não versam exatamente sobre o item constitucional). 

No setor elétrico, a Lei n. 12.767, de 27.12.2012, dispõe, especificamente, so- 
bre extinção de concessões de serviço público de energia elétrica e como deve- 
rá ser a prestação temporária deste serviço por intervenção estatal. A Lei n. 
12.783, de 11.01.2013, regula a redução dos encargos setoriais c a modicidade 
tarifária desta modalidade de serviço público. 


II — os direitos dos usuários; 


O Estado tem o dever de garantir a todos a prestação de serviços públicos 
com qualidade. Trata-se de direito econômico e social garantido na CF São di- 
reitos do usuário: a) o recebimento de serviço adequado; b) a obtenção de in- 
formações para defesa de seus interesses; e c) o poder de escolher o prestador, 
segundo a realidade de opção que envolve a prestação daquele serviço e a liber- 
dade de escolha da melhor data de vencimento para solver a prestação. Por sua 
vez, é obrigação do usuário informar as irregularidades no serviço e os atos ili- 
citos do prestador à autoridade administrativa competente. Se houver relação 
de consumo, a CF garante os direitos do consumidor no inciso XXXII do art. 
5º e no inciso V do art. 170. As bases legais gerais e especificas sobre essa ma- 
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téria estão fixadas na Lei n. 8.987/95 e na Lei n. 9.791/99, que dispõe sobre a 
obrigatoriedade das concessionárias de serviços públicos em fornecer datas op- 
cionais ao vencimento dos débitos correlacionados ao serviço prestado. 


HI — política tarifária; 


Quando o concessionário de serviço público explora um setor econômico, é 
da tarifa que extrai sua remuneração. A política tarifária definida pelo coman- 
do constitucional vem para compor interesses econômicos relevantes da pres- 
tação de serviços públicos realizados pelo agente econômico privado. Essa po- 
lítica precisa ser juridicamente eficiente, pois influi em dados econômicos 
estatais de muita importância. Ela autoriza a aferição técnica e econômica, com 
aplicação de modelos macro e microeconômicos, pelo Governo e pelos agen- 
tes econômicos do mercado, para apurar, por exemplo, índices de inflação. 

A CF exige a intervenção política do Estado para que ele formule e controle 
as políticas tarifárias e a qualidade de serviços públicos, setor a setor. Para tan- 
to, o Estado cria estruturas orgânicas autárquicas especiais, que são as agências 
reguladoras e executivas estatais. A política tarifária deve ser fixada e aplicada a 
cada espécie de contrato administrativo e a cada setor econômico. O processo 
de licitação é o principal pilar constitucional para controlar e formular a polí- 
tica tarifária. A tarifa inicial praticada deve estar fixada na proposta vencedora 
do processo licitatório. Como o contrato de concessão é a longo prazo, o tem- 
po exigirá na vida do contrato que se aplique mecanismos para obter equilíbrio 
econômico financeiro na relação jurídica. As bases legais envolvidas na formu- 
lação dessa política são as Leis ns. 8.666/93, 8.987/95,9.648/98 e 12.783/2013. 


IV — a obrigação de manter serviço adequado. 


A CF, com este último inciso, fecha o quadro de valores escolhidos para com- 
por os princípios norteadores da lei que instrui o controle jurídico na presta- 
ção de serviços públicos. O serviço público deve ser bem prestado e de forma 
adequada. A CF com esse comando obriga a lei a exigir do prestador que ele se 
capacite, se adapte, reformulando o fornecimento exigido por contrato, pres- 
tando o serviço público com maior e melhor eficiência econômica e com mais 
qualidade. A lei pode ir além, criando outras exigências para a prestadora, como 
dispensar ao usuário tratamento generalizado e cordial e determinar a prática 
de tarifas com modicidade. A Lei n. 8.987/95 dá a base legal a essa determina- 
ção constitucional. 


Art. 176. As jazidas, em lavra ou não, e demais recursos minerais e os 
potenciais de energia hidráulica constituem propriedade distinta da do 
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solo, para efeito de exploração ou aproveitamento, e pertencem à União, 
garantida ao concessionário a propriedade do produto da lavra. 


Esse artigo cuida de interesses econômicos públicos intimamente relaciona- 
dos ao art. 20 da CF, que trata dos bens da União e, também, dos artigos se- 
guintes sobre o exercício das competências legislativas. 

Quanto aos bens, interessam os inclusos nos incisos V, VIII e IX do art. 20, 
respectivamente, os recursos naturais da plataforma continental e da zona eco- 
nômica exclusiva, os potenciais de energia hidráulica e os recursos minerais, in- 
clusive os de subsolo. A doutrina classifica os bens públicos quanto a sua natu- 
reza física em bens de domínio hídrico ou terrestre. No primeiro grupo estão 
águas correntes ou dormentes e os potenciais de energia hidráulica. No domií- 
nio terrestre fala-se do solo e subsolo. Os potenciais de energia hidráulica, por 
força do inciso VIII do art. 20 e o caput do art. 176 constituem propriedade dis- 
tinta do solo. Nos bens de domínio terrestre os recursos minerais do subsolo 
estão submetidos ao mesmo regime de propriedade, constituem propriedade 
distinta e pertencem à União. 

Quanto às competências legislativas na CF, o inciso XIX do art. 21 confere à 
União competência para instituir o sistema nacional de gerenciamento de re- 
cursos hídricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso. O inciso 
XXIII cuida da exploração, pesquisa, lavra e comercialização de minerais nu- 
cleares (matéria de monopólio da União). O inciso IV do art. 22 dá competên- 
cia exclusiva à União para legislar sobre águas e energia e outros. E o inciso XII 
dá competência exclusiva à União para legislar sobre jazidas, minas e outros 
recursos minerais e metalurgia. Essas competências legislativas autorizaram a 
União a legislar sobre as participações e uso dessas propriedades. A Lei n. 
9.433/97 instituiu a política nacional de recursos hídricos e o Sistema Nacio- 
nal de Gerência de Recursos Hídricos. Essa lei trata a água como bem de do- 
mínio público, cria planos de outorga de direito de uso e os regimes de com- 
pensação aos municípios, bem como cria comitês para cuidar dos interesses 
das bacias hidrográficas. Quanto à participação na exploração e lavra dos re- 
cursos minerais, o DL n. 227/67 revogou o antigo Código de Minas, passando 
a disciplinar a participação do concessionário em mineração. O comando cons- 
titucional, ressalvada a propriedade e a exploração reservadas ao monopólio 
estatal, contempla direitos e dá garantias aos concessionários de exploração e 
aproveitamento econômico dos bens da União previstos no art. 176. 


S 1º A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos 
potenciais a que se refere o caput deste artigo somente poderão ser efetua- 
dos mediante autorização ou concessão da União, no interesse nacional, 
por brasileiros ou empresa constituída sob as leis brasileiras e que tenha 
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sua sede e administração no País, na forma da lei, que estabelecerá as 
condições específicas quando essas atividades se desenvolverem em faixa 
de fronteira ou terras indígenas. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 6, de 15.08. 1995. 


A CF deixou à lei o poder de disciplinar como será realizada a exploração des- 
ses recursos públicos da União. As matérias referentes a jazidas, em lavra ou não, 
e os demais recursos minerais, dadas as características geográficas, geológicas e 
minerais no país, já vêm sendo regradas de forma específica em nosso ordena- 
mento desde 1940, com o Código de Minas (DL n. 1.985, de 29.01.1940, com a 
nova redação dada pelo DL n. 227, de 28.08.1967). A CF e esta legislação defi- 
nem a titularidade dos direitos aos minerais, a fiscalização do Governo na pesqui- 
sa, lavra e em aspectos da indústria mineral e deu tratamento legal e administra- 
tivo à pesquisa mineral. 

A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o seu aproveitamento dependem 
de um contrato administrativo de concessão pública ou de autorização de uso 
de bem público da União. Por esses dois meios, o particular estará autorizado, 
nos termos da lei específica, a atuar nesse setor econômico. A CF e a legislação 
pertinente a essa matéria têm interface com a preservação dos direitos das po- 
pulações indígenas que se encontrem em regiões que disponham desses recur- 
sos naturais. 


S 2º É assegurada participação ao proprietário do solo nos resultados 
da lavra, na forma e no valor que dispuser a lei. 


Este parágrafo cuida do direito de participação do proprietário no resulta- 
do econômico da lavra mineral realizada em subsolo de sua propriedade. A 
propriedade privada do solo pode abrigar em seu subsolo bem público da União. 
Isso significa que, se a União explorar ou conceder a exploração a um agente 
econômico desse subsolo, por evidente, ao exercer essa atividade econômica 
inviabilizará a exploração econômica do solo que a cobre. Como o inciso XXII 
do art. 5º garante o direito de propriedade, seja ela do solo ou do subsolo, a CF, 
por este parágrafo, estabelece a participação do proprietário do solo nos resul- 
tados de sua lavra no subsolo. A lei que cumpriu o comando constitucional é 
a Lei n. 8.90 1/94. 


© 3º A autorização de pesquisa será sempre por prazo determinado, e as 
autorizações e concessões previstas neste artigo não poderão ser cedidas 
ou transferidas, total ou parcialmente, sem prévia anuência do poder 
concedente. 
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Este parágrafo cuida de peculiaridades nos atos administrativos que autori- 
zam e concedem exploração de bens públicos minerais a agentes econômicos 
privados (empresas mineradoras ou atividade garimpeira). A CF, expressamen- 
te, aponta autorização e concessão, muito embora o poder público possa fazer 
licenciamento e permissão de lavra garimpeira. À autorização administrativa 
é por prazo determinado, pois, do contrário, não estimularia, economicamen- 
te, as práticas empresariais de inovação e concorrência empresarial na ativida- 
de autorizada. Com amparo do principio da eficiência econômica (caput do 
art. 37), a falta de limitação temporal ao autorizado agiria em detrimento do 
interesse econômico público. O outro aspecto do ato administrativo federal, 
que está controlado pela CF neste parágrafo, envolve o respeito à vinculação 
subjetiva do ato de autorização ou concessão. O comando constitucional de- 
termina que o administrado seja proibido de ceder ou transferir seu direito 
sem a expressa anuência da Administração. A legislação que atende o coman- 
do é o DL n. 227/67, reformado pela Lei n. 9.314/96. 


S 4º Não dependerá de autorização ou concessão o aproveitamento do 
potencial de energia renovável de capacidade reduzida. 


Este parágrafo tutela o interesse econômico da energia renovável. A CF esti- 
mula a produção independente de energia, mas impõe a qualificação técnica 
operacional do setor, uma vez que precisa ser renovável. O dispositivo amplia 
opções de produção de energia limpa, a qual, ao ser obtida, acumulada e dis- 
tribuída, não compromete a qualidade do meio ambiente (inciso VI do art. 
170). Esse comando constitucional se harmoniza com os objetivos de outras 
políticas econômicas, em especial a defesa do meio ambiente (art. 225); a re- 
dução das desigualdades regionais (inciso VII do art. 170); a prestação de tra- 
tamento diferenciado às pequenas empresas (inciso IX do art. 170); e a garan- 
tia de livre exercício de qualquer atividade econômica (parágrafo único do art. 
170). A base legal que deriva do comando é a Lei n. 9.074/95, que estabelece as 
normas de outorga e prorrogação das várias espécies de serviços públicos. 


Art. 177. Constituem monopólio da União: 


O monopólio não pode ser privado, mas sim estatal. A CF só monopolizou dois 
setores da economia: o de petróleo, gás e derivados e o ligado a manipulação de 
produtos radioativos. A matéria objeto do art. 177 é diversa das situações de in- 
tervenção do Estado vistas nos artigos anteriores sobre a ordem econômica. Essa 
matéria envolve uma espécie de intervenção no domínio econômico extrema- 
mente rigorosa, diferenciada e complexa. A doutrina as denomina de serviços go- 
vernamentais sujeitas, segundo a lei que o cria, a determinado regime jurídico. 
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Essas atividades empresariais especiais não se confundem com os serviços 
públicos. As pessoas criadas pelo Estado para desenvolver essas atividades eco- 
nômicas não são prestadores de serviços, mas sim pessoas jurídicas especiali- 
zadas na operação de determinados setores econômicos relevantes à socieda- 
de, ao Estado e ao mercado. A CF fez escolhas vinculadas a interesses econômicos 
e políticos sobre a titularidade da União em determinados bens públicos. A 
União é titular de recursos naturais, como o gás natural, alojados na platafor- 
ma continental e na zona econômica exclusiva (inciso V do art. 20), de recur- 
sos minerais, inclusive os do subsolo, como o petróleo (inciso IX do art. 20), e, 
ainda, de minerais que, de alguma forma, se vinculam ao setor industrial e tec- 
nológico que manipula materiais radioativos. 

A exploração dessas atividades só poderá ser feita por determinadas empre- 
sas e feita com exclusividade por elas, ainda que a lei permita algumas flexibi- 
lidades nesses monopólios estatais. Essas atividades empresariais estatais não 
se submetem à livre-iniciativa de forma pura e não concorrem com o merca- 
do interno de forma total. A análise da estrutura jurídica das empresas gesto- 
ras dos monopólios estatais revela que as do setor petrolífero adotam o mode- 
lo de sociedade por ações, sob a espécie de sociedade de economia mista e 
sociedades subsidiárias, ou seja, possuem capitais público e privado, estão sob 
controle societário da União e apresentam planejamentos societários comple- 
xos e próprios dos grandes grupos empresariais privados. Na outra espécie de 
monopólio estatal, o da pesquisa, lavra e enriquecimento, reprocessamento, in- 
dustrialização e comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, 
as empresas nessas atividades estão sob controle empresarial total da União, 
apesar de uma mínima flexibilidade dada pela EC n. 49/2006, conforme deter- 
mina o art. 21, XXIII, b ec. 

A EC n. 9/95, que deu nova redação ao art. 177, vedou a edição de medida 
provisória para regulamentação da matéria de seus incisos (art. 3º da Emen- 
da). A Lei n. 9.478/97 e seus decretos, em especial, o Decreto n. 2.455, de 
14.01.1998, que implementa a Agência Nacional de Petróleo (ANP), além de 
portarias e resoluções dão bases ao marco regulatório vigente do setor, crian- 
do a Política Energética Nacional. A evolução da realidade fática da explora- 
ção do petróleo na plataforma continental e na camada geológica do denomi- 
nado Pré-sal exigiu a Lei n. 12.351/2010, que ampliou o marco regulatório do 
setor. Ele ficou mais complexo. A Lei regula o modelo de exploração sob o re- 
gime jurídico de concessão ou partilha, cria nova empresa estatal no setor, 
orienta processos de capitalização da Petrobras S/A e outros investimentos em- 
presariais ao setor e cria um fundo social. A Lei n. 12.734, de 30.11.2012, após 
a mensagem de veto e sua promulgação, reformou o teor da Lei n. 12.351, e 
deu novas regras de distribuição entre os entes federados, dos royalties e da 
participação especial devida em função da exploração de petróleo, gás natural 


942 | ARI. 177 ROBERTO FERREIRA 


e outros hidrocarbonetos fluidos, aperfeiçoando o marco regulatório de ex- 
ploração no regime de partilha. Essas mudanças no marco regulatório estão 
submetidas ao mesmo regime constitucional vigente neste art. 177. 


I — a pesquisa e a lavra das jazidas de petróleo e gás natural e outros 
hidrocarbonetos fluidos; 


Este inciso consagra o monopólio inscrito na Carta anterior, que fixava ape- 
nas o da pesquisa e lavra das jazidas de petróleo. A constituinte de 1988 acres- 
ceu a pesquisa e a lavra do gás natural e outros hidrocarbonetos fluidos. A CF 
vigente ampliou materialmente o monopólio, com esse e os demais incisos do 
art. 177, gerando outras modalidades de monopólios setoriais da atividade eco- 
nômica petroleira no Brasil. Em 1995, a CF foi emendada, o que deu mais fle- 
xibilidade ao monopólio global descrito no art. 177. 


Il — a refinação do petróleo nacional ou estrangeiro; 


A CF optou por ampliar e sofisticar o monopólio estatal do setor petrolife- 
ro. A constituinte de 1988 pautou a matéria em razão do complexo conjunto 
de situações de natureza econômica e política, interna e externa, relacionadas 
ao contexto empresarial do setor petrolífero. A meta principal da constituinte 
era: a) capacitar a estatal a fazer pesquisas para obter mais petróleo nacional; 
b) conhecer e explorar novas reservas, inclusive em águas profundas do mar 
territorial brasileiro, aproveitando melhor sua extração; c) propiciar a prospec- 
ção e exploração fora do território nacional; d) inovar tecnologicamente a em- 
presa, de forma geral e ampla; e principalmente e) dominar o controle e a ges- 
tão empresarial de suas operações industriais e comerciais para uma maior 
eficiência empresarial e consequente valorização de mercado. 

Por essas razões, o monopólio do petróleo incorporou o da atividade de re- 
fino, permitindo desdobrar o petróleo bruto e fracioná-lo de forma criteriosa. 
O refino é processo industrial petroquímico que dá à estatal o poder operacio- 
nal de fazer gestão diferenciada da produção de derivados, de acordo com seus 
interesses e os do mercado nacional e internacional. O refino orienta tendên- 
cias de preço e consumo e repercute diretamente nos processos de gestão co- 
mercial nos mercados, reorientando o contexto empresarial da estatal. Do lado 
financeiro, como a estatal tinha e tem um significativo volume de ações no mer- 
cado, o aumento sustentado da eficiência empresarial resultou em mais inte- 
resse de investimento, maior captação, alavancando um circulo virtuoso de 
desenvolvimento empresarial no setor. A exploração desse monopólio propi- 
ciou novas vantagens empresariais nos mercados e orientou o emprego dos de- 
mais monopólios do setor. 


ROBERTO FERREIRA ART. 77 | 943 


HI — a importação e exportação dos produtos e derivados básicos resul- 
tantes das atividades previstas nos incisos anteriores; 


Se o inciso I focou na matéria-prima e o inciso II no domínio do refino, o 
inciso III agrega mais eficiência econômica ao monopólio estatal. A CF con- 
centra para a estatal a prática da intermediação internacional de seus negócios, 
excluindo intermediários. A estatal tem a exclusividade em importar petróleo 
cru e exportar derivados produzidos. Com o monopólio do inciso III, a estatal 
passa a ter exclusividade em uma das fases econômico-operacionais mais im- 
portantes e rentáveis da indústria petrolífera, adentrando mais em sua cadeia 
de interesses econômicos e comerciais. A harmoniosa articulação dos tipos de 
monopólio conferiu à estatal o poder de controlar e aproveitar excelentes opor- 
tunidades comerciais de negócio, projetando a empresa no setor e no merca- 
do internacional. 


IV — o transporte marítimo do petróleo bruto de origem nacional ou de 
derivados básicos de petróleo produzidos no País, bem assim o transpor- 
te, por meio de conduto, de petróleo bruto, seus derivados e gás natural 
de qualquer origem; 


A CF, por meio deste inciso, autoriza o controle, a gestão e a administração 
de algumas formas da logística empresarial da estatal quando opera no merca- 
do nacional e internacional. O transporte marítimo de petróleo cru, de origem 
nacional, e o de derivados produzidos no país é monopólio estatal. Já o petró- 
leo e os derivados básicos importados podem ser transportados ao país por 
qualquer empresa. O inciso também trata do monopólio do transporte de petró- 
leo bruto, derivados e gás natural no interior do território nacional. Esse trans- 
porte, feito por via terrestre, por exemplo, entre o terminal de importação e a 
refinaria e da refinaria a um depósito de distribuição, ou por outros tipos de 
trânsitos, ou ainda realizado por oleodutos (condutos) é monopólio da União. 


V -a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a indus- 
trialização e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, 
com exceção dos radioisótopos cuja produção, comercialização e utiliza- 
ção poderão ser autorizadas sob regime de permissão, conforme as alíneas 
be cdo inciso XXIII do caput do art. 21 desta Constituição Federal. 

Inciso com redação dada pela EC n. 49, de 08.02.2006. 


Este inciso contempla o monopólio estatal do setor empresarial nuclear. Tra- 
ta-se de atividades empresariais desenvolvidas por agentes econômicos públi- 
cos criados por lei que envolvem a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o repro- 
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cessamento, a industrialização e o comércio de minérios e minerais nucleares 
e seus derivados. O regime de monopólio se justifica pelo interesse econômi- 
co e estratégico no âmbito tecnológico, energético e militar. O interesse tecnoló- 
gico se justifica pela exigência de capacitação técnica especializada para promo- 
ver purificações sofisticadas de determinados minérios e para isolar, controlar 
e manipular o uso de minerais deles obtidos. A medicina e outros ramos da 
ciência trabalham com o emprego de equipamentos que precisam de compo- 
nentes elaborados e desenvolvidos por essa indústria nuclear. Sob o ponto de 
vista energético, a manipulação da energia nuclear é importante e moderna 
matriz energética alternativa ao uso do petróleo. Sob o aspecto militar, o em- 
prego da energia nuclear tem importância vital no desenvolvimento de equi- 
pamentos militares especiais e estratégicos como são os submarinos nucleares, 
úteis ao Brasil que possui uma costa marítima de dimensões continentais e re- 
servas subterrâneas de petróleo na plataforma continental. O monopólio nu- 
clear é inédito, foi introduzido na Constituição de 1988 e foi emendado para 
torná-lo mais flexível. 

A EC n. 49/2006 deu nova redação e incluiu alíneas ao inciso XXIII do art. 21 
da CF que dita competência administrativa da União para regular a matéria em 
monopólio estatal. À reforma amplia o poder do Estado no processo regulador 
dos limites e usos desse monopólio, focado estritamente na produção, comercia- 
lização e utilização de radioisótopos. Essas atividades devem ser autorizadas e fis- 
calizadas conforme o trâmite de processo administrativo federal, que adotará 
regime jurídico de permissão administrativa, conforme o art. 21, XXIII, be c. 

A Lei n. 12.731, de 21.11.2012, institui o Sistema de Proteção Nuclear Brasi- 
leiro (SIPRON) para coordenar ações de proteção, conhecimento e pesquisa 
da matéria. O fim é aumentar a proteção de pessoas, instalações e meio am- 
biente dos efeitos nocivos, oriundos da operação ou de situação de falha, pane 
ou emergência em funcionamento irregular ou com avaria, bem como de ações 
de manipulação em materiais nucleares, segundo disciplina este programa. 


S 1º A União poderá contratar com empresas estatais ou privadas a 
realização das atividades previstas nos incisos I a IV deste artigo, obser- 
vadas as condições estabelecidas em lei. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 9, de 09.11.1995. 


No texto original da CF, a União possuía exclusividade em todos os resulta- 
dos e riscos derivados do exercício de seu monopólio no setor petroleiro, sen- 
do vedado, expressamente, qualquer tipo de participação de terceiro no negó- 
cio. À EC n. 9/95 alterou a redação deste parágrafo inovando ao facultar à União 
a contratação de empresas públicas ou privadas para realizar atividades em- 
presariais relativas ao exercício de seu monopólio. Assim, a EC tornou mais fle- 
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xível o monopólio petroleiro sem retirar sua titularidade, que é da União. A 
nova redação do parágrafo determinou ainda que essa faculdade de contrata- 
ção, para ser exercida, deverá ser estabelecida por uma lei, que deverá seguir 
determinadas diretrizes impostas pela CF no parágrafo seguinte. 


S 2º A lei a que se refere o $ le disporá sobre: 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 9, de 09.11.1995. 


A EC n.9/95, ao possibilitar à União a contratação de agentes públicos e pri- 
vados para desenvolver atividades oriundas do monopólio estatal, vinculou 
essa faculdade à existência de lei específica. A EC estabeleceu, nos três incisos 
deste parágrafo, objetivos essenciais da função normativa do instrumento le- 
gal: a) a garantia do fornecimento dos derivados em todo o território nacio- 
nal; b) a definição do regime contratual específico com os agentes econômicos 
do mercado; ec) a criação de um órgão público, definindo sua estrutura orgã- 
nica e delimitando suas funções administrativas econômicas. A Lei n. 9.478/97 
estabeleceu as condições previstas neste parágrafo. 


I —a garantia do fornecimento dos derivados de petróleo em todo o 
território nacional; 
Inciso acrescentado pela EC n. 9, de 09.11.1995. 


A logística empresarial necessária para dar o pleno fornecimento de deriva- 
dos em todo o território nacional foi um dos focos motivadores da função 
normativa reformadora da EC n. 9/95. À importância e a necessidade em dar 
essa garantia é condição essencial ao cumprimento dos princípios gerais da or- 
dem econômica e financeira constitucional. Isso porque a CF neste inciso ga- 
rante o fornecimento de energia oriunda do monopólio de petróleo no país. O 
uso da energia é vital ao desenvolvimento e à existência de qualquer realidade 
econômica seja ela pública, privada ou mista. Essa energia derivada do petró- 
leo movimenta os motores dos barcos, dos aviões, dos geradores e veículos de 
toda espécie, instrumentos essenciais às atividades econômicas nacionais. Tra- 
ta-se de uma garantia estratégica e energética que precisa ser atendida pela 
União nas melhores condições econômicas, seja de financiamento, seja de exe- 
cução, para atender às necessidades econômicas das pessoas físicas e jurídicas. 


l — as condições de contratação; 
Inciso acrescentado pela EC n. 9, de 09.11.1995. 


As contratações realizadas nas atividades econômicas e operacionais do mo- 
nopólio da indústria petrolífera nacional inserem-se em situações econômicas 
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e financeiras especiais e próprias, seja quanto à natureza, ao volume financei- 
ro envolto e à espécie de participação acionária no patrimônio da empresa es- 
tatal. A estatal petroleira brasileira contrata serviços eventuais e contínuos de 
agentes econômicos no mercado interno e externo, contrata financiamentos 
internos e externos de vulto, e é hoje a oitava maior empresa do mundo. Juri- 
dicamente, a estatal petroleira é sociedade de economia mista, possui ações ne- 
gociadas em bolsa no país e em ADR (espécie de título de valor negociado em 
bolsa internacional). Por ter capital social público e como sócio controlador a 
União, é vital à estatal ter saúde econômica e financeira e ter segurança juridi- 
ca consistente, para assim exercer suas contratações interna e externa, no mer- 
cado nacional e internacional. Nessas contratações, deve ser respeitado, como 
em qualquer contratação da União, o inciso XXI e o caput do art. 37, o qual 
prevê a necessidade de licitação, salvo se a lei excepcionar. A Lei n. 9.478/97 
criada para cuidar da matéria não o fez, mas apenas reafirmou a aplicação des- 
se princípio constitucional administrativo. 


II — a estrutura e atribuições do órgão regulador do monopólio da 
União. 
Inciso acrescentado pela EC n. 9, de 09.11.1995. 


Esse inciso cuida da gestão administrativa federal sobre as garantias de for- 
necimento de derivados de petróleo em todo o território nacional e as contra- 
tações para atividades estatais de monopólio, previstas nos dois incisos ante- 
riores. O Estado é responsável por uma estrutura orgânica administrativa e 
econômica que funciona em regime especial de autarquia e é dotada de impor- 
tância econômica e estratégica na gestão desse setor econômico. A Lei n. 9.478/97 
criou o Conselho Nacional de Política Energética (órgão vinculado à Presidên- 
cia da República e presidido pelo Ministro de Estado) e em seu Capítulo IV 
está prevista a Agência Nacional de Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis. 
Essa agência reguladora e técnica, com função operacional e administrativa es- 
pecífica, goza de autonomia operacional, que se expressa em sua independên- 
cia administrativa e financeira definida em lei. 


S 3º A lei disporá sobre o transporte e a utilização de materiais radioa- 
tivos no território nacional. 
Antigo 4 2º renumerado pela EC n. 9, de 09.11.1995. 


A norma constitucional impõe à lei o dever de garantir segurança no trans- 
porte e na manipulação de materiais radioativos. Nos âmbitos constitucional 
e infraconstitucional, o controle administrativo dessas atividades do monopó- 
lio nuclear (transporte e utilização de materiais radioativos) é da União. O co- 
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mando constitucional tem por finalidade aparelhar, prevenir e instruir proce- 
dimentos e processos administrativos e/ou judiciais com o objetivo de apurar 
a responsabilidade objetiva da União (art. 37, § 6°, da CF/88) por qualquer es- 
pécie de dano, advinda de vício no transporte ou na utilização de materiais ra- 
dioativos. As providências desse tipo de controle administrativo econômico no 
monopólio nuclear da União devem ser articuladas aos direitos coletivos e di- 
fusos e seus interesses relacionados à tutela constitucional do meio ambiente. 


S 4º A lei que instituir contribuição de intervenção no domínio econò- 
mico relativa às atividades de importação ou comercialização de petróleo 
e seus derivados, gás natural e seus derivados e álcool combustível deverá 
atender aos seguintes requisitos: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


A EC n. 33/2001 criou, na CF, a Contribuição de Intervenção no Domínio 
Econômico (Cide), ao alterar os seus arts. 149 e 177. A EC inseriu o $ 2º no art. 
149 para detalhar constitucionalmente o regime dessa espécie de tributo segun- 
do os princípios gerais do Sistema Tributário Nacional. A EC também acrescen- 
tou o § 4º no art. 177, denominando a espécie tributária de contribuição de in- 
tervenção econômica. Segundo este parágrafo, os fatos geradores do tributo são 
as operações comerciais de importação e a comercialização de petróleo e seus 
derivados, gás natural e seus derivados, e o álcool combustível. A finalidade 
normativa deste parágrafo não é orientar constitucionalmente a lei por meio 
de requisitos materialmente tributários, pois eles estão no art. 149 do sistema 
próprio tributário. A verdadeira função normativa do parágrafo é complemen- 
tar a função tributária com requisitos constitucionais inseridos em outro con- 
texto normativo orientador da ordem econômica constitucional, que deve sim 
se articular aos requisitos tributários prévios e contidos no Sistema Tributário 
Nacional. Por tais razões, essa norma, sem violar as disposições constitucionais 
tributárias do art. 149, enumera um conjunto de requisitos constitucionais para 
orientar a edição da lei que detalhe a instituição tributária em questão. 


I- a alíquota da contribuição poderá ser: 
Inciso acrescentado pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


A obrigação tributária da contribuição de intervenção econômica não é ele- 
mentar como seria um tributo ordinário consagrado no Sistema Tributário Na- 
cional. Essa obrigação tributária é complexa quanto à forma de cálculo, a qual 
estará intimamente vinculada a diretrizes específicas tanto da política tribu- 
tária e fiscal quanto da política econômico-financeira do Estado. A lei tributá- 
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ria que a criou não aplicou apenas normas do sistema tributário nacional, mas 
em simultaneidade com normas da ordem econômico-financeira. 


a) diferenciada por produto ou uso; 
Alínea acrescentada pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


A primeira diretriz constitucional é autorizar que a alíquota praticada seja 
diferenciada de acordo com a espécie material envolvida na operação comer- 
cial definida no fato gerador e em seu respectivo uso. Na teoria tributária clás- 
sica, a alíquota é componente fundamental da obrigação tributária, tem natu- 
reza matemática e permite quantificar uma coisa em outra quantidade. Essa 
coisa quantificada é o tributo, o qual é quantificado e calculado sobre outra 
quantidade denominada base de cálculo. Já no cálculo da contribuição de in- 
tervenção no domínio econômico, deverão ser levados em conta esses elemen- 
tos peculiares da materialidade do objeto em negócio e da forma de mensurar 
comercialmente a quantidade negociada, além de seu uso comercial principal. 
Por exemplo, no art. 5º da Lei n. 10.336/2001, a alíquota aplicada à gasolina é 
diferente da aplicada ao gás liquefeito de petróleo e natural. A primeira é tri- 
butada tendo por unidade o metro cúbico, enquanto o segundo por tonelada. 
Assim, o valor a ser pago por metro cúbico de gasolina é quase cinco vezes 
maior do que o praticado por tonelada de gás natural e aproximadamente 23 
vezes maior do que o álcool combustível. 


b) reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, não se lhe apli- 
cando o disposto no art. 150, II, b; 
Alinea acrescentada pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


O regime tributário criado pela alínea b adota o mesmo regime dispensado 
pelo Sistema Tributário Nacional no art. 153, $ 1º, da CF Nesse dispositivo, a 
Carta Magna autoriza a União, atendidas as condições e os limites estabeleci- 
dos em lei, a alterar as alíquotas dos tributos de imposto de importação, expor- 
tação, produtos industrializados e operações de crédito, câmbio e seguro ou re- 
lativas a títulos e valores mobiliários. A CF, ao flexionar o valor da alíquota, 
possibilita ao Estado praticar políticas econômicas e financeiras em vários am- 
bientes de interesse econômico público, em gestão de balança de pagamentos 
do comércio internacional, nas práticas de política industrial e em políticas 
macro e microfinanceiras das pessoas. A Lei n. 10.336/2001, em seu art. 9º e 
parágrafos, contempla o comando constitucional. Além de permitir reduções, 
os parágrafos do art. 9º autorizam deduções, dando ao Poder Executivo o po- 
der de estabelecer alíquotas diversas ao óleo diesel, conforme o teor de enxo- 
fre e a classificação administrativa da Agência Nacional de Petróleo (ANP). A 
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menção feita ao art. 150, IH, b, que limita o poder de tributar do Estado, signi- 
fica que a vedação à cobrança de tributo no mesmo exercício financeiro (prin- 
cípio tributário da anualidade) não se aplica a Cide. 


IH — os recursos arrecadados serão destinados: 
Inciso acrescentado pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


A ordem econômico-financeira, além de dar comandos referentes à alíquo- 
ta, também direciona como a lei orçamentária deve dotar e aplicar os recursos 
arrecadados com a contribuição. A CF determina dois destinos à arrecadação: 
a subsidiação e o financiamento. Os subsídios estão divididos em duas catego- 
rias: influir no preço praticado dos produtos tributados ou promover o transpor- 
te destes no território nacional. Os financiamentos também se dividem em dois 
grupos: financiar programas de proteção ambiental ou financiar obras de infraes- 
trutura em transportes. À orientação da CF se articula ao princípio maior da 
Política Energética Nacional, qual seja, o de garantir o fornecimento dos pro- 
dutos derivados do petróleo e o álcool combustível em todo o território nacio- 
nal. A base legal que cumpre esse comando é o art. 1º da Lei n. 10.336/2001. 
Essa lei foi significativamente reformada pela Lei n. 10.866/2004, a qual rede- 
finiu inúmeros critérios para repartir as receitas da Cide, além de incluir uma 
lista que contempla os percentuais de participação na arrecadação pelos esta- 
dos e pelo Distrito Federal. 


a) ao pagamento de subsídios a preços ou transporte de álcool combus- 
tível, gás natural e seus derivados e derivados de petróleo; 
Alinea acrescentada pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


A motivação fundamental da política de subsídios no setor energético é ga- 
rantir o fornecimento dos derivados de petróleo e do álcool combustível em 
todo o território nacional, uma vez que o fornecimento de energia é funda- 
mental a toda atividade econômica e financeira no país. Os dois fatores que 
mais comprometem a aquisição do derivado de petróleo ou do álcool combus- 
tível é o preço e o custo da logística. O custo logístico da distribuição e forneci- 
mento deriva do total dos custos necessários e despendidos no sistema de trans- 
porte que leve os produtos em todo o território nacional, que é continental. A 
base legal desse comando está no art. 1º,S 1º, L da Lei n. 10.336/2001. 


b) ao financiamento de projetosambientais relacionados com a indústria 
do petróleo e do gás; 
Alinea acrescentada pela EC n. 33, de 11.12.2001. 
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Além da política de subsídios, a CF criou diretrizes para políticas de finan- 
ciamentos públicos de projetos ambientais e de infraestrutura. A correlação em 
financiar projetos ambientais com atividades da indústria de petróleo e gás tem 
como nexo a garantia da tutela ao meio ambiente. A CF levou em conta o his- 
tórico de acidentes e os passivos ecológicos criados pelo setor no mundo e no 
território nacional. O financiamento desses projetos também está contempla- 
do no art. 1°, § 1º, II, da Lei n. 10.336/2001. 


c) ao financiamento de programas de infraestrutura de transportes. 
Alinea acrescentada pela EC n. 33, de 11.12.2001. 


A modalidade de financiamento prevista nesta alínea contempla recursos 
para custear programas de infraestrutura em transportes. Essa política de fi- 
nanciamento público se articula diretamente com o desenvolvimento logísti- 
co e a redução dos custos necessários a garantir o fornecimento de derivados 
do setor em todo o território nacional. A garantia de recursos em infraestru- 
tura material leva a redução de custos no transporte, melhor distribuição e for- 
necimento de produtos relacionados com a política energética no território na- 
cional. O fundamento legal desse comando constitucional se encontra no art. 
1º, S 1º, III, da Lei n. 10.336/2001. Segundo o § 8º do art. 1º-A da Lei n. 
10.336/2001, caberá ao Ministério dos Transportes publicar programa de tra- 
balho, com seus custos unitários e totais, bem como os cronogramas financei- 
ros correlatos. 


Art. 178. A lei disporá sobre a ordenação dos transportes aéreo, aquáti- 
co e terrestre, devendo, quanto à ordenação do transporte internacional, 
observar os acordos firmados pela União, atendido o princípio da recipro- 
cidade. 

Caput com redação dada pela EC n. 7, de 15.08.1995. 


A EC n. 7/95, ao dar nova redação ao art. 178, deixou para a lei o dever de 
instruir matéria relativa aos transportes aéreo, aquático e terrestre. Neste arti- 
go, a Carta Magna deu as bases gerais para a lei escolher soluções em conflitos 
do setor econômico de transportes, em um país com dimensões continentais, 
uma costa marítima imensa, uma malha rodoviária debilitada, um sistema de 
hidrovias mal aproveitado e ineficaz e uma malha ferroviária que requer enor- 
me reestruturação. Além disso, o texto reformado retirava a oportunidade do 
Estado de conceder direito de prestação desses serviços de transporte a agen- 
tes estrangeiros. À reforma libera, nos termos da lei, a participação de estran- 
geiros no mercado de prestação desses serviços, mas preserva os controles le- 
gais e administrativos da União. 
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Para tratar da matéria de transportes no país, o ponto de partida deve ser o 
estudo do âmbito das competências da União. Segundo o art. 21, XIl,c d, ee 
f, da CE a União é competente para explorar, diretamente, ou mediante auto- 
rização, concessão ou permissão: a) a navegação aérea, aeroespacial e a infraes- 
trutura aeroportuária; b) a prestação de serviços de transporte ferroviário e 
aquaviário, entre portos brasileiros, denominado, tecnicamente, por navega- 
ção de cabotagem; c) a prestação de transporte interestadual e internacional de 
passageiros, conforme as fronteiras nacionais ou as que transponham de Esta- 
do ou Território; d) a prestação de serviços de transporte rodoviário interesta- 
dual e internacional; e e) a execução e a exploração de portos marítimos, flu- 
viais e lacustres. A União ainda tem competência exclusiva, segundo o inciso 
XXI do art. 21, para estabelecer princípios e diretrizes para criar um sistema na- 
cional de viação. 

Esses comandos constitucionais deram fundamento a Lei n. 9.611/98, a qual 
tratou do transporte multimodal de cargas, regulando o regime legal de contro- 
le administrativo da logística nacional, com o objetivo de criar um regime com 
responsabilidade única em operações de transporte articulados ao emprego de 
mais de uma modalidade. Além de facilitar o controle do transporte, esse regi- 
me administrativo cria um só contrato de transporte, simplificando o contro- 
le de responsabilidade dos transportadores sobre a carga e maximizando o 
transporte, pois trabalha com a carga toda de forma unitária. Esse regime ain- 
da aperfeiçoa o controle aduaneiro e fiscal da cadeia de responsáveis tributá- 
rios no negócio do transporte. 

Posteriormente, foi promulgada a Lei n. 10.233/2001, mais correlacionada 
ao art. 178, que veio para atingir cinco objetivos: a) criar o Conselho Nacional 
de Integração de Políticas de Transporte (Conit); b) dispor sobre a ordenação 
dos transportes aquaviário e terrestre reorganizando o gerenciamento do Sis- 
tema Federal de Viação e regulando a prestação de serviços de transporte; c) 
criar a Agência Nacional de Transportes Terrestres; d) criar a Agência Nacio- 
nal de Transportes Aquaviários; e e) criar o Departamento Nacional de Infraes- 
trutura de Transportes. Trata-se de uma legislação complexa que objetiva ges- 
tar o Sistema Nacional de Viação com gerência administrativa pública exercida 
pelo Conselho Nacional de Integração de Políticas de Transporte (Conit). A Lei 
n. 11.518/2007 reformou sensivelmente a Lei n. 10.233/2001, integrou a Secre- 
taria Especial de Portos como órgão da Presidência da República e alterou o 
regime jurídico portuário definido na lei anterior. A vigência das Leis ns. 12.743, 
de 19.12.2012, 12.778, de 28.12.2012 e, especialmente, da Lei n. 12.815, de 
05.06.2013, trouxe mudanças significativas na gestão operacional dos portos 
brasileiros. Essa legislação regulou a exploração direta e indireta pela União 
dos Portos e das instalações portuárias, bem como das atividades desempenha- 
das pelos operadores portuários. 
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Parágrafo único. Na ordenação do transporte aquático, a lei estabelece- 
rá as condições em que o transporte de mercadorias na cabotagem e a 
navegação interior poderão ser feitos por embarcações estrangeiras. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 7, de 15.08.1995. 


Segundo a ordem constitucional anterior, a navegação de cabotagem (feita 
entre portos brasileiros) era privativa de navios nacionais. O novo regime cons- 
titucional, com este parágrafo único, escolheu novos parâmetros à formulação 
da lei e deu novo regime administrativo às práticas necessárias para ordenar o 
transporte aquático. A nova redação da CF ao autorizar o emprego de embar- 
cações estrangeiras, afastou as reservas de mercado, deu novo ambiente empre- 
sarial ao setor, ampliou a concorrência empresarial no serviço, interferindo di- 
retamente na formulação de melhores preços e qualidade. 

A Lei n. 10.233/2001 criou o Conselho Nacional de Integração de Políticas 
de Transporte (Conit) e reorganizou o gerenciamento do Sistema Nacional de 
Viação, definindo princípios e diretrizes para os transportes aquaviários e ter- 
restres. Foram criadas duas agências para regulação dos transportes: a Agência 
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e a Agência Nacional de Transpor- 
tes Aquaviários (Antag). A ANTT está regulada nos arts. 24 a 26 da Lein. 
10.233/2001 e a Antaq no seu art. 27. A Lei n. 10.336/2001 cumpriu as dispo- 
sições impostas ao setor pela CF, ordenou o transporte aquático, estabeleceu 
novas condições do transporte por água de mercadorias em regime de cabota- 
gem, regulou a navegação no interior do país e autorizou que essas atividades 
possam ser feitas por embarcações estrangeiras. 


Art. 179. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios dis- 
pensarão às microempresas e às empresas de pequeno porte, assim defi- 
nidas em lei, tratamento jurídico diferenciado, visando a incentivá-las 
pela simplificação de suas obrigações administrativas, tributárias, previ- 
denciárias e creditícias, ou pela eliminação ou redução destas por meio 
de lei. 


A CF, em harmonia com os princípios gerais da atividade econômica (art. 
170), impõe a todas as entidades federativas do Estado, por meio de suas esfe- 
ras administrativas, o dever de cumprir o previsto no inciso IX do art. 170, dis- 
pensando tratamento favorecido às empresas de pequeno porte no âmbito admi- 
nistrativo em geral e em especial no tributário, previdenciário e financeiro. O 
objetivo político do art. 179 se identifica com a função normativa do comando 
do art. 174, que determina o cumprimento pelo Estado do exercício normati- 
vo e regulador da atividade econômica, fazendo de forma a tutelar, precipua- 
mente, o segmento das empresas de pequeno porte. 
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O segmento empresarial de pequeno porte é amplo e muito pulverizado na 
economia nacional. Individualmente, esses agentes empresariais operam em 
setores fragilizados, mas com muita penetração capilar em toda a realidade eco- 
nômica do país. Geralmente são empresários mais carentes em recursos, mas 
muito mais criativos e inovadores, pela simples questão de ter de lutar em cur- 
to prazo por sua sobrevivência econômica. 

O legislador atendeu ao comando constitucional deste artigo por meio da LC 
n. 123/2006, reformada pelas LCs ns. 127/2007, 128/2008, 133/2009, 139/2011, 
147/2014, 154/2016 155/2016, que modificou o enquadramento tributário em 
regime especial das atividades de produção cinematográfica e audiovisuais, crian- 
do o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, dando 
tratamento diferenciado e favorecido a pequena empresa, com um regime tri- 
butário mais simplificado, para apurar tributos nas três esferas federativas. Foi 
feito o favorecimento no cumprimento das obrigações trabalhistas e previden- 
ciárias, inclusive as acessórias e a facilitação do acesso ao crédito e ao mercado, 
conferindo preferências na aquisição de bens e serviços pelo Poder Público. 


Art. 180. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios pro- 
moverão e incentivarão o turismo como fator de desenvolvimento social 
e econômico. 


O comando constitucional é programático, voltado ao incentivo e ao esti- 
mulo do desenvolvimento econômico do país. Os fundamentos da política eco- 
nômica constitucional são aplicados para orientar, fomentar e desenvolver a 
indústria do turismo. O comando busca atender e assistir economias de regiões 
carentes do país, mas com atrativos à atividade turística, aproveitando oportu- 
nidades e incentivando o empreendedorismo de agentes econômicos com pou- 
cos recursos e formação empresarial. Este artigo se harmoniza com o anterior, 
pois aponta o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Por- 
te como ferramenta adequada para conquistar uma gestão empresarial mais 
eficiente, por meio de tratamentos tributários e administrativos diferenciados 
e favorecidos, facilitando a exploração econômica do turismo. 

A Lei n. 11.771/2008 dispõe sobre a política nacional do turismo, definindo 
atribuições do governo federal. O segmento da indústria do turismo poderá 
ter um grande desenvolvimento, uma vez que os empresários desse setor, com 
estrutura física enxuta e beneficiados por políticas públicas oferecidas à microem- 
presa, conseguirão operar com baixos custos. Com políticas de manejo e pla- 
nejamento de desenvolvimento econômico, é possível haver um volume signi- 
ficativo de entrada de divisas e a integração de empresas pequenas (prestadoras 
de serviços, fornecedores e compradores) a grandes operadores de transpor- 
tes, hotéis, alimentos e comércio. Os recursos advindos do turismo poderão ser 
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destinados a uma realidade econômica local e carente, que precisa se integrar 
na economia nacional. Fomentar todos esses processos atende simultaneamen- 
te princípios gerais da atividade econômica, especialmente os incisos II, II, VII, 
VIII, IX e o parágrafo único do art. 170. 


Art. 181. O atendimento de requisição de documento ou informação de 
natureza comercial, feita por autoridade administrativa ou judiciária es- 
trangeira, a pessoa física ou jurídica residente ou domiciliada no País 
dependerá de autorização do Poder competente. 


O comando constitucional está intimamente vinculado ao princípio da so- 
berania nacional, previsto no inciso l do art. 170. A autoridade administrativa 
ou judiciária estrangeira não deve requisitar nada diretamente a pessoa física ou 
jurídica residente ou domiciliada no país, pois se o fizer estará ferindo a sobe- 
rania do Estado brasileiro. O pedido ou o documento solicitado deverá ser fei- 
to por meio da necessária intermediação do Poder competente do Estado bra- 
sileiro, porque faltará à autoridade estrangeira força cogente em seu ato. Assim, 
esse comando constitucional está expressamente proibindo que o documento 
ou a informação de natureza comercial seja prestado pela pessoa requisitada 
sem que ela submeta seu ato à ciência e tenha a devida autorização do Poder 
competente brasileiro. O ato voluntário da pessoa requisitada em prestar in- 
formação ou documento comercial retiraria a eficácia da soberania afirmada 
pela CF e conferida ao poder do Estado. 

Quando a CF fala em Poder competente, não especifica. Dada a natureza da 
ordem constitucional em que está inserido o comando, pode ser o Poder Execu- 
tivo, O Judiciário ou até o Legislativo, desde que o documento ou a informação 
comercial tenha liame com o ato que deva ser praticado pela autoridade, e que 
a situação motivadora do requisitado envolva direito econômico-financeiro. 


CAPÍTULO II 
DA POLÍTICA URBANA 


Integrando o Título VII da Ordem Econômica, a política urbana ganhou des- 
taque no texto constitucional, sendo-lhe destinados dois dispositivos (arts. 182 
e 183 da Carta da República). É sabido que o êxodo rural patrocinado pelo cres- 
cimento industrial das cidades provocou problemas de toda sorte, tais como 
crescimento desordenado das cidades, favelização, criminalidade, falta de sa- 
neamento básico, destruição ambiental, entre outros. Tal quadro passou a exi- 
gir do poder público (em sentido amplo) a criação de mecanismos legais que 
possibilitassem a mitigação ou eliminação dos problemas existentes. Procurou- 
-se, com os dois dispositivos constitucionais, ordenar a expansão urbana, fi- 
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xando-se normas e diretrizes que impeçam a perpetuação do atual quadro, pos- 
sibilitando um planejamento mais eficaz. 


Art. 182. A política de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder 
Público municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por 
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade 
e garantir o bem-estar de seus habitantes. 


O dispositivo ora enfocado é novidade no ordenamento constitucional, eis 
que é a primeira vez que o texto constitucional insere capítulo específico sobre 
a política urbana. O desiderato constitucional do art. 182, caput, deve ser co- 
tejado com os ditames do art. 21, XX, da mesma Carta. Quis o constituinte criar 
mecanismos efetivos de política urbana, visando assegurar as funções sociais 
das cidades e a garantia do bem-estar dos habitantes. O escopo legislativo foi 
inserir questões da política intraurbana, assegurando ao Município a resolu- 
ção de seus problemas locais (art. 29 da CF/88), mas também cotejar tais pro- 
blemas com situações interurbanas (art. 21, XX, do mesmo diploma), possibi- 
litando interação, sob pena de exercício de políticas urbanas desarticuladas que 
comprometam a função social das cidades e o bem-estar dos cidadãos. Em ní- 
vel federal, a questão já está regulamentada pela Lei n. 10.257, de 10.07.2001 — 
Estatuto da Cidade. 


§ 1º O plano diretor, aprovado pela Câmara Municipal, obrigatório para 
cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento básico da po- 
lítica de desenvolvimento e de expansão urbana. 


Como potente instrumento da política urbana criaram-se, de forma obriga- 
tória, os planos diretores para os Municípios com mais de vinte mil habitan- 
tes. O Plano Diretor se traduz em lei, logo, submetido ao rigor do princípio da 
legalidade e será, após regular aprovação das respectivas Câmaras Municipais, 
o instrumento básico da política de desenvolvimento e expansão urbanos. Vale 
dizer, com as peculiaridades locais, o Município poderá (deverá) fixar no pla- 
no as regras que necessitam ser atendidas para que possam ser levados a efei- 
to planos de desenvolvimento e expansão, os quais, por óbvio, dado ao princí- 
pio da simetria, subordinar-se-ão, ainda, à legislação federal e estadual de 
regência, completando o mandamento do caput do dispositivo ora tratado. É 
de se ponderar, ainda, que a elaboração do plano diretor é instrumento exclu- 
sivo do Município, pois na dicção do art. 30, I e VIII, da Carta da República e 
arts. 39 a 42-B da Lei n. 10.257, de 10.07.2001, a competência legislativa toca, 
tão só, ao Município. O plano diretor, que deverá ser elaborado com a partici- 
pação social, terá de ser revisto a cada dez anos. 
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S 2º A propriedade urbana cumpre sua função social quando atende às 
exigências fundamentais de ordenação da cidade expressas no plano di- 
retor. 


Definiu o constituinte que a propriedade urbana só cumpre sua função (e 
por óbvio só poderá invocar proteção estatal — interditos possessórios) quan- 
do atende às exigências fundamentais de ordenação da cidade, as quais deve- 
rão constar do plano diretor, que, por sua vez, se submeterá ao ordenamento 
federal (Estatuto da Cidade — Lei n. 10.257, de 10.07.2001). É de se acrescer que 
a apuração de tais exigências será diferenciada de um Município para outro, 
levando sempre em conta os ditames do plano diretor ou, na ausência deste, 
das regras gerais, traçadas em nível federal pelo Estatuto alhures citado ou mes- 
mo das normas de índole estadual. 


S 3º As desapropriações de imóveis urbanos serão feitas com prévia e 
justa indenização em dinheiro. 


Há no ordenamento nacional duas modalidades de desapropriação. A desa- 
propriação comum, prevista no art. 5º, XXIV, da Carta da República (“a lei es- 
tabelecerá o procedimento para desapropriação por necessidade ou utilidade 
pública, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenização em dinhei- 
ro, ressalvados os casos previstos nesta Constituição”) e no dispositivo ora in- 
vocado e a outra é a desapropriação-sanção, que visa a punir o proprietário pelo 
não cumprimento de obrigação ou ônus. O parágrafo sob comento se insere 
na primeira hipótese, isto é, de desapropriação comum por utilidade pública 
ou interesse social e, nesse caso, deve ser precedida de justa indenização em di- 
nheiro por parte do ente público promovente da desapropriação. 


S 4º É facultado ao Poder Público municipal, mediante lei específica 
para área incluída no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do 
proprietário do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, 
que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, 
de: 


Para tornar efetiva a política urbana, o legislador constituinte muniu o le- 
gislador infraconstitucional de instrumento de coerção. Assim, é facultado ao 
ente municipal, sempre balizado pela legislação federal e desde que incluído 
no plano diretor, exigir do proprietário de imóvel urbano o cumprimento da 
função social da propriedade urbana e, em caso de não edificação, subutiliza- 
ção ou mesmo não utilização, seja aquele compelido, nos termos da legislação 
de regência, a tal adequação. Deve o proprietário do imóvel urbano utilizar sua 
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propriedade de forma racional; não o fazendo, o Município pode, a seu crité- 
rio, promover o parcelamento ou edificação compulsórios, instituir imposto 
predial e territorial urbano progressivo ou até mesmo a desapropriação me- 
diante o pagamento em títulos da dívida pública. 


I — parcelamento ou edificação compulsórios; 


A primeira medida coercitiva facultada ao Poder Público Municipal é o par- 
celamento da área ou a edificação compulsória. O ente público municipal pode 
promover o loteamento e a divisão da área urbana, adequando-a à sua função 
social e, ainda, promover edificação compulsória, com a construção de prédios 
e outros equipamentos sobre a propriedade urbana, com o mesmo desiderato 
(art. 2º da Lei 10.257, de 10.07.2001 — Estatuto da Cidade). 


II — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressi- 
vo no tempo; 


A segunda medida é a aplicação de impostos prediais e territoriais urbanos 
progressivos no tempo, de modo a compelir o cumprimento da função social 
da propriedade urbana, tornando economicamente inviável a área não edifi- 
cada, subutilizada ou não utilizada. A cobrança de tal imposto, nos termos da 
Súmula n. 668 do STF, só poder ser feita após a promulgação da EC n. 29/2000 
(“É inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da EC n. 
29/2000, alíquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o 
cumprimento da função social da propriedade urbana”). 


HI- desapropriação com pagamento mediante títulos da dívida públi- 
ca de emissão previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de 
resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegura- 
dos o valor real da indenização e os juros legais. 


Por fim, também é possível o manejo de desapropriação-sanção (art. 5º, 
XXIV, da Carta da República). A lei estabelecerá o procedimento para desapro- 
priação por necessidade ou utilidade pública ou por interesse social, median- 
te justa e prévia indenização em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta 
Constituição, indenizando-se o proprietário que descumprir a função social 
da propriedade urbana com títulos da dívida pública (e não em dinheiro, de 
forma prévia) de emissão previamente aprovada pelo Senado Federal, com pra- 
zo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegura- 
dos o valor real da indenização e os juros legais. O dispositivo traz exceção à 
regra geral consignada no art. 5º, XXIV, da Carta da República, pois faculta ao 
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poder público a desapropriação do imóvel urbano sem o prévio pagamento 
em dinheiro, mas sim, em títulos da dívida pública nacional. 


Art. 183. Aquele que possuir como sua área urbana de até duzentos e 
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem 
oposição, utilizando-a para sua moradia ou de sua família, adquirir-lhe-á 
o domínio, desde que não seja proprietário de outro imóvel urbano ou 
rural. 


Cuida-se de regra formalmente constitucional que, a rigor, poderia ter sido 
tratada em sede infraconstitucional. Trata a espécie da instituição do denomi- 
nado usucapião constitucional visando regularizar e outorgar o domínio de imó- 
vel urbano àquelas pessoas que habitavam área urbana de até 250 metros qua- 
drados por cinco anos (o STF entende que os cinco anos devem ser contados da 
promulgação da Carta Política) ininterruptamente e sem oposição, utilizan- 
do-a para sua moradia ou de sua família, desde que não possua outro imóvel 
urbano ou rural. A matéria encontra-se disciplinada nos arts. 9º a 14 da Lei n. 
10.257, de 10.07.2001 — Estatuto da Cidade. 


© 1º O título de domínio e a concessão de uso serão conferidos ao homem 
ou à mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil. 


Há no dispositivo constitucional impropriedade da nomenclatura “conces- 
são de uso” Ora, o usucapião é forma originária de aquisição de propriedade, 
logo, sobrevém sempre título de domínio que pode ser outorgado tanto ao ho- 
mem quanto à mulher ou a ambos, independentemente do estado civil. O dis- 
positivo tem nítido cunho social e leva em conta a realidade hodierna, na qual 
se identificam inúmeras famílias que vivem sob proteção paterna ou materna, 
de forma isolada, e inúmeras outras que vivem em concubinato ou união es- 
tável. O assunto está regulamentado na MP n. 2.220, de 04.09.2001, publicado 
no Diário Oficial da União — edição extra de 05.09.2001, a qual ainda se encon- 
tra em vigência, pois é anterior à EC n. 32/2001, art. 2º. 


S 2º Esse direito não será reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma 
vez. 


A própria dinâmica constitucional impõe a conclusão ora grafada. O direi- 
to ao usucapião constitucional é único, sob pena de estimular-se a invasão da 
propriedade urbana, concentrando o instituto nas mãos de poucos. O escopo 
constitucional foi assegurar um terreno de morada para cada cidadão e não a 
concentração de imóveis urbanos nas mãos de poucos, situação que por certo 
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confronta com a função social da propriedade urbana. Visa resguardar-se os 
menos favorecidos que possuem um único imóvel urbano onde residam só ou 
na companhia familiar. 


S 3º Os imóveis públicos não serão adquiridos por usucapião. 


Os imóveis públicos são insuscetíveis de usucapião. A vedação é histórica em 
nosso ordenamento e sempre constou de nossas constituições. A razão da medi- 
da, segundo a doutrina, repousa na aplicação da premissa básica de que os imó- 
veis públicos pertencem à toda coletividade, logo, o interesse público deve pre- 
valecer sobre os interesses privados, já que é impossível a aquisição, pela via 
originária, de imóveis públicos urbanos ou rurais, pois, como o bem público 
significa coisa do povo, parece-nos ilógico permitir a um proprietário (no caso 
uma pessoa ou sua família) adquirir bem que já possui e tem outros donos, ca- 
bendo aqui, uma analogia com a impossibilidade do condômino também de ad- 
quirir o imóvel comum em detrimento dos demais condôminos, via usucapião. 


CAPÍTULO lll 
DA POLÍTICA AGRÍCOLA E FUNDIÁRIA E DA REFORMA AGRÁRIA 


As normas do presente capítulo refletem, talvez como poucas outras do tex- 
to constitucional, a influência de alguns importantes fatores conjunturais que 
impregnaram os trabalhos constituintes, transcorridos em meio a um cenário 
econômico de recorrente crise hiperinflacionária, sob uma eiva de legitimida- 
de derivada da manobra de autoconvocação do Congresso constituído, em um 
clima político de convivência tumultuada e pouco permeável à busca de solu- 
ções de compromisso, inspiradas no alcance de uma síntese mutuamente sa- 
tisfatória dos interesses em conflito. Em determinadas matérias, observou-se 
mesmo a recidiva de impasses, quebras súbitas de acordos de lideranças, hesi- 
tações e recuos ante os constrangimentos a todo momento impostos pelos gru- 
pos mais fortemente representados na Assembleia Constituinte. Dentre todas 
as questões polêmicas da Constituição Econômica, seguramente nenhuma teve 
similar impacto e dramaticidade quanto aquela relativa à possibilidade de de- 
sapropriação dos imóveis rurais produtivos que não cumprem a função social 
da propriedade, especialmente em face da posição inflexível da bancada rura- 
lista, cujo líder chegou mesmo a propor a realização de um plebiscito nacional 
a respeito. A mobilização partidária e ideológica em torno do assunto foi de tal 
monta que acabou por sepultar a própria perspectiva da emergência de uma 
solução negociada, tendo em vista as projeções sobre a falta de obtenção de 
quorum mínimo para aprovação de qualquer das propostas apresentadas so- 
bre a matéria, situação designada pelo jargão político da época como “buraco 
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negro regimental”. Uma importante linha de pensamento na mídia predicava, 
alternativamente, a maior eficácia, para os propósitos práticos da reforma agrá- 
ria, da previsão constitucional do instrumento da tributação progressiva dos 
latifúndios improdutivos. No curso de evolução das negociações, mesmo com 
a incorporação, pelo relator da constituinte, senador Bernardo Cabral, da es- 
tratégia de reservar à legislação ordinária a tarefa de dispor sobre a realização 
de requisitos e exigências especiais para o cumprimento da função social da 
propriedade pelos imóveis rurais produtivos, por cuja inobservância sujeitar- 
-se-iam à desapropriação para fins de reforma agrária, esbarrou-se na irredu- 
tibilidade do chamado “Centrão” e na ferrenha resistência por parte das mais 
influentes lideranças conservadoras quanto à respectiva suscetibilidade à desa- 
propriação. Temia-se, então, não apenas pela própria possibilidade de figura- 
ção da matéria no texto maior, mas até mesmo pela própria permanência da 
inédita disciplina constitucional a ser inaugurada pelo presente capítulo, caso 
em que, segundo se alegava, continuaria ela a regular-se inteiramente por nor- 
mas e princípios do Estatuto da Terra, com a previsão de desapropriação res- 
trita ao caso geral, mediante prévia e justa indenização em dinheiro, e não mais 
em títulos da dívida agrária. Esse sério obstáculo somente viria a ser superado 
com a concordância preventiva dos líderes da esquerda em permitir a utiliza- 
ção do instrumento regimental do Destaque da Votação em Separado — DVS, 
sobre a manutenção, ou não, no projeto a ser votado, da desapropriação das 
terras produtivas, para a qual, já se sabia de antemão, não haveria maioria de 
votos suficiente, a fim de contornar o risco maior da eliminação integral do 
texto consensual sobre a reforma agrária. Tais resultados conduziram à conso- 
lidação de um texto heterogêneo, sem a consistência originalmente idealizada, 
em que, de um lado, primeiro se garante o direito à propriedade produtiva e, 
de outro, se admite a exigência de atendimento simultâneo, ainda que nos ter- 
mos estabelecidos pela lei ordinária, aos requisitos expressamente previstos de 
cumprimento da função social da propriedade imobiliária rural. 


Art. 184. Compete à União desapropriar por interesse social, para fins 
de reforma agrária, o imóvel rural que não esteja cumprindo sua função 
social, mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária, 
com cláusula de preservação do valor real, resgatáveis no prazo de até 
vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissão, e cuja utilização será 
definida em lei. 


A exemplo da hipótese prevista no art. 182,S 4º, II, da CF/88, relativa à 
expropriação por inadequado aproveitamento de imóvel urbano, cogita-se aqui 
da chamada desapropriação-sanção, por descumprimento da função social da 
propriedade territorial rural. O dispositivo inova ao vincular explicitamente 
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essa modalidade expropriatória ao fim específico de reforma agrária, cuja 
competência é exclusiva da União. Aos Estados-membros e aos municípios é 
facultada a desapropriação por interesse social, desde que não seja para o fim 
especificado no caput deste artigo. Não se encontra mais circunscrita às zonas 
prioritárias fixadas em decreto do Poder Executivo, como dispunha o $ 3º do 
art. 157 da CF/67. O presente dispositivo representa exceção ao princípio do 
pagamento da prévia indenização em dinheiro, constante do art. 5º, XXIV, da 
CF/88. A cláusula de manutenção do valor real dos títulos da dívida agrária 
constitui garantia mais sólida à justa indenização em relação àquela ante- 
riormente proporcionada pela cláusula de exata correção monetária, relativa 
aos títulos especiais da dívida pública, objeto do $ 1º do artigo citado da CF/67. 
A doutrina assinala que o alcance da finalidade prevista neste dispositivo pode 
também viabilizar-se pelo exercício do poder geral de desapropriação por in- 
teresse social, desde que mediante pagamento de indenização em dinheiro. Há 
um certo pendor doutrinário pela prevalência do critério topográfico em de- 
trimento do critério da destinação para a caracterização de imóvel urbano ou 
rural, conforme situado respectivamente dentro ou fora da zona urbana do 
Município, nos termos dispostos nos arts. 29 e 32 da Lei n. 5.172, de 25.10.1966 — 
CTN. No entanto, o STF já se pronunciou, e o STJ o vem fazendo de forma rei- 
terada, no sentido de que, embora o legislador federal tenha optado, em um 
primeiro momento, essencialmente por um enfoque relativo ao lugar do imó- 
vel como pressuposto da definição da competência tributária sobre ele exerci- 
da, com a edição do DL n. 57, de 18.11.1966, o qual, pelo fato de versar sobre 
norma geral de direito tributário (veja art. 19, § 1º, da CF/67), teria sido recep- 
cionado pela Constituição anterior com status de lei complementar, verificou- 
-se uma atenuação do princípio da localização, já que seu art. 15 dispunha fi- 
car excluído da hipótese do art. 32 do CTN o imóvel comprovadamente 
“utilizado em exploração extrativa, vegetal, agrícola, pecuária ou agroindus- 
trial”, apesar de encontrar-se inserido na zona urbana do Município, sobre o 
qual incidiria, portanto, o ITR, e não o IPTU. A mencionada orientação juris- 
prudencial suscita, contudo, questão referente ao regime constitucional apli- 
cável à observância dos requisitos para o cumprimento da função social da pro- 
priedade de imóvel urbano caracterizado por sua utilização econômica como 
rural, uma vez que a Constituição de 1988 previu um conjunto de quesitos es- 
pecíficos para qualificação das condições ensejadoras da possibilidade de de- 
cretação da desapropriação constitucional agrária. A propósito dessa questão, 
é oportuno ponderar que o esquema associado à tradicional classificação di- 
cotômica urbano/rural, que constitui o suporte fático-jurídico da discrimina- 
ção de competências tributárias entre os Municípios e a União, já não é mais 
suficiente, nos tempos que correm, para abarcar todas as variáveis relevantes 
para a configuração do uso do solo não urbano, pois simplesmente não con- 
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segue integrar todos os fatores e peculiaridades que diferenciam e singulari- 
zam a estrutura econômica de cada um dos territórios municipais. Sob esse as- 
pecto, é de se destacar o modelo de planejamento territorial adotado pela 
metrópole paulistana, com a instituição de seu Plano Diretor Estratégico, Lei 
municipal n. 13.430, de 13.09.2002, focado na previsão de instrumentos que 
concorram para a melhoria da qualidade dos mananciais e das áreas de preser- 
vação permanente remanescentes em seus domínios. Nesta Lei foram estabe- 
lecidas as bases analíticas de um macrozoneamento fundado essencialmente 
sobre o diagnóstico das interações recíprocas entre aspectos urbanos e ambien- 
tais, no qual a atualização da real vocação das regiões extremas do Município 
de São Paulo evidenciou o esvaziamento do papel econômico das atividades 
propriamente agropecuárias, dessa forma circunscrevendo-as a microzonas de 
uso distribuídas de forma intermitente por seu espaço periférico. 


S 1º As benfeitorias úteis e necessárias serão indenizadas em dinheiro. 


O pagamento da indenização em dinheiro para as benfeitorias úteis e neces- 
sárias insere-se na regra geral relativa à desapropriação por necessidade ou uti- 
lidade pública, decorrente do disposto no inciso XXIV do art. 5º da CF/88, e à 
garantia mais ampla ao direito de propriedade, nos termos do seu respectivo 
inciso XXII. Somente pode-se reputar verdadeiramente prévia a forma de in- 
denização objeto do presente dispositivo, já que é tão somente o lançamento 
ou a colocação dos títulos da dívida agrária, e não propriamente o pagamento 
efetuado por meio deles, que se apresenta impregnado com aquela caracteris- 
tica. É fora de dúvida que o pagamento efetuado por esses meios importa em 
ampla dose de diferimento, vinculado que está à possibilidade de resgate em até 
vinte anos, com carência mínima de dois anos da respectiva emissão. Já as ben- 
feitorias voluptuárias serão indenizadas pelo critério de exceção estabelecido 
pelo constituinte especificamente para a desapropriação por interesse social, 
para fins de reforma agrária, do solo da propriedade territorial rural, ou seja, 
mediante títulos da dívida agrária. A propósito do tema, o Tribunal Regional 
Federal já se pronunciou no sentido de não se incluírem entre as benfeitorias 
a rede elétrica, os açudes, os rios, as estradas de acesso e os demais atributos 
comuns em propriedades rurais, até porque constituem elementos ínsitos à 
própria avaliação econômica do bem. Não são indenizáveis em dinheiro, pos- 
to que também não são caracterizadas como benfeitorias as culturas e as pas- 
tagens naturais, as quais não representam acréscimos sobrevindos ao bem, em 
consequência da intervenção do trabalho e esforço do proprietário, possuidor 
ou detentor. O Judiciário também vem admitindo a possibilidade da indeniza- 
ção autônoma, paga em dinheiro, separadamente da correspondente ao valor 
da terra nua, das coberturas vegetais ou florísticas e das matas nativas, afinal 
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reconhecidas como acessões assemelhadas às benfeitorias úteis e necessárias, 
desde que suscetíveis de exploração econômica e submetidas a efetivo aprovei- 
tamento e comercialização do potencial madeireiro, em conformidade com o 
plano de manejo aprovado pelo órgão ambiental competente, independente- 
mente das áreas florestais sujeitas à tutela ambiental especifica existentes no 
imóvel expropriando. Incabível, em tese, a verba compensatória em caráter 
substitutivo de lucros cessantes, nos processos referentes à desapropriação por 
interesse social para fins de reforma agrária, posto que inexistem, em tal caso, 
rendas, frutos ou lucros anteriores, provenientes de concreta utilização do imó- 
vel, ressarcíveis desde a antecipada imissão na posse, até a data do laudo técni- 
co-pericial, segundo o princípio constitucional da justa indenização (art. 5º, 
XXIV, da CF/88). 


§ 2º O decreto que declarar o imóvel como de interesse social, para fins 
de reforma agrária, autoriza a União a propor a ação de desapropriação. 


A edição do decreto declaratório constitui, da mesma forma que para as de- 
mais modalidades expropriatórias, requisito formal da desapropriação para 
finsde reforma agrária, tendo lugar ainda em sua fase administrativa. Por seu 
intermédio, a União manifesta a intenção de incorporar ao seu patrimônio o 
imóvel rural que não esteja cumprindo a sua função social, para os fins expres- 
sos no art. 18 da Lei n. 4.504/64 (veja art. 2º, I a lII e VII, da Lei n. 4.132/62). A 
declaração de interesse social para fins de reforma agrária singulariza-se pela 
vinculação a uma causa pretérita relacionada à própria conduta do exproprian- 
do, bem como pelo fato de o exercício do poder expropriante destinar-se, nes- 
se caso, não à simples incorporação do bem imóvel rural inexplorado ou ina- 
dequadamente aproveitado ao patrimônio público do Estado, mas sim à 
transferência de sua titularidade a outros particulares, como forma de imple- 
mentação das políticas públicas voltadas à utilização da terra. A especificidade 
do ato declaratório pelo qual tem ensejo a desapropriação punitiva constitui, 
pois, o argumento central em favor da tese da inconstitucionalidade da chama- 
da declaração genérica ou de objeto indiscriminado, em que a ausência de in- 
dividualização, de indicação precisa, do bem imóvel a ser desapropriado ope- 
ra contra a presunção de real e legítimo interesse dos motivos que levaram o 
Poder Público a baixar o decreto expropriatório, sendo, pois, insuficiente para 
proporcionar o respeito à garantia constitucional do direito de propriedade. A 
declaração de interesse social para fins de reforma agrária legitima a autorida- 
de administrativa a promover a vistoria e a avaliação do imóvel, inclusive, se 
for o caso, com o auxílio de força policial, mediante prévia autorização do juiz 
(art. 2º, § 2º, da LC n. 76, de 06.07.1993), além de determinar o termo inicial 
de contagem do prazo de 2 anos para a propositura da ação de desapropriação 
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(art. 3º da LC n. 76/93). A declaração não gera, porém, ao expropriando, um 
direito subjetivo à desapropriação, ressalvado a ele o direito de buscar o ressar- 
cimento em juízo de perdas e danos eventualmente causados pela desistência 
do Poder Público. A incompleta ou inexistente discriminação do bem alcança- 
do pelo ato declaratório esbarra, ainda, nas exigências administrativas decor- 
rentes da aplicação do princípio da especialidade registrária, assim como das 
normas de escrituração constantes do art. 176, $ 1º, H, itens 3 e 4, da Lei n. 
6.015, de 31.12.1973 (Lei dos Registros Públicos). Dentro do chamado “período 
suspeito”, que é aquele que medeia entre a declaração de interesse social e a 
transferência do imóvel ao expropriante, mantém o expropriando a faculdade 
de dele dispor livremente. Discute-se o motivo de ter o constituinte vinculado, 
expressamente ao ato declaratório de interesse social, a autorização automáti- 
ca para a propositura da ação expropriatória, sobretudo porque a competên- 
cia para a prática do ato permissivo respectivo recai sobre a mesma autorida- 
de política responsável pela sua execução, qual seja, o Presidente da República. 


S 3º Cabe à lei complementar estabelecer procedimento contraditório 
especial, de rito sumário, para o processo judicial de desapropriação. 


A lei complementar adjetiva integradora aqui reclamada para regular o trâ- 
mite da desapropriação de imóvel rural, por interesse social, para fins de refor- 
ma agrária, é a de n. 76, de 06.07.1993, com as alterações da LC n. 88, de 
23.12.1996, e Lei n. 13.465/2017. O rito estabelecido pela referida norma se ca- 
racteriza por uma alta concentração de atos processuais a cargo do juiz, bem 
ilustrada pelo número de providências estabelecidas por ocasião dos despachos 
da petição inicial (art. 6º, I a III) e de recebimento da contestação (art. 9º, I a 
IV). O intento de abreviação do procedimento reflete-se também em previsões, 
tais como as dos arts. 13, § 2º, 17 e 20 da LC n. 76/93. A notificação prévia pelo 
órgão expropriante ao proprietário de imóvel rural destinado à vistoria e à ava- 
liação administrativa de que trata o $ 2º do art. 2º da LC n. 76/93 constitui for- 
malidade essencial à legitimidade do ato declaratório, cuja exigência deriva, 
conforme orientação firmada pelo STF, das garantias inerentes à cláusula do 
devido processo legal. A falta dessa providência é, portanto, de molde a de- 
terminar a invalidade e a insubsistência do próprio decreto presidencial. Pré- 
via também não se afigura a comunicação efetuada no dia de início da visto- 
ria. A Magna Corte reputa também ineficaz a notificação efetuada a apenas um 
ou alguns dos condôminos, sejam eles usufrutuários ou nus proprietários, ao 
proprietário de imóvel invadido ou submetido a projeto de reflorestamento de- 
vidamente registrado ou aprovado, com observância do respectivo cronogra- 
ma, ou ainda, quando procedida em data posterior à divisão ou ao desmem- 
bramento do bem, formalizada mediante registro com matrículas próprias no 
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serviço de imóveis competente. Cabível ao expropriado, em troca da devolu- 
ção do valor da indenização recebida, o direito de retrocessão quando não ti- 
ver sido conferido ao imóvel o destino anunciado no decreto expropriatório, 
ressalvado ao Poder Público consentir ou não na restituição do bem. A previ- 
são constitucional da competência da Justiça Federal para processar e julgar as 
desapropriações por interesse social para fins de reforma agrária (art. 109,1, da 
CF/88; veja também art. 2º, S 1º, da LC n. 76/93) é alvo de críticas tanto em ra- 
zão dos embaraços desnecessários criados ao expropriando, cuja defesa, demais 
disso, já se encontra restrita à discussão do quantum indenizatório e à alegação 
de aspectos de natureza formal, quanto pelo que dispõe o art. 126 da Carta Bá- 
sica, que comete ao TJ a designação para dirimir conflitos fundiários, de juízes 
de entrância especial, com competência exclusiva para questões agrárias. 


S 4º O orçamento fixará anualmente o volume total de títulos da dívida 
agrária, assim como o montante de recursos para atender ao programa de 
reforma agrária no exercício. 


O pagamento de indenização com títulos da dívida pública foi instituído ori- 
ginariamente pela EC n. 10, de 09.11.1964, que modificou a redação do § 16 
do art. 141 e acrescentou seis parágrafos ao art. 147, todos da CF/46. Logo em 
seguida, como resultado da prioridade conferida pelo governo militar à ques- 
tão agrária, foi editada a Lei n. 4.504, de 30.11.1964, que dispõe sobre o Esta- 
tuto da Terra, a qual, em seu art. 105, com a redação da Lei n. 7.647, de 19.01.1988, 
previu a possibilidade da emissão dos Títulos da Dívida Agrária (TDAs). Os 
TDAs constituem o meio de pagamento próprio das indenizações relativas à 
desapropriação punitiva, por interesse social, de imóvel rural que não cumpre 
sua função social. Concebidos a fim de fazer face à carência de recursos gover- 
namentais para o financiamento da aquisição de propriedades campesinas, den- 
tro do Programa Nacional de Reforma Agrária — PNRA, equiparam-se às cam- 
biais como títulos nominativos causais, vinculados necessariamente à aquisição 
de imóvel rural para fins de reforma agrária, inconfundíveis com os títulos da 
dívida pública em geral, e de circulação condicionada a usos especificamente 
previstos em legislação afim. O lançamento dos TDAs, que atualmente é regu- 
lamentado pelo Decreto n. 578, de 24.06.1992, e pela Instrução Normativa Con- 
junta STN/Incra n. 1, de 07.07.1995, far-se-á pela forma escritural, não mais 
cartular (art. 1º, caput e parágrafo único, do Decreto n. 578/92), por solicita- 
ção do Incra ao Departamento do Tesouro Nacional (art. 3º, S 1º, do Decreto 
n. 578/92), em séries autônomas relacionadas ao seu prazo de vencimento, con- 
forme a necessidade de cada caso específico (veja caput do art. 6º), devendo 
preceder a celebração de escrituras de composição amigável para pôr termo à 
ação de desapropriação (veja art. 3º da Instrução Normativa Conjunta STN/ 
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Incra n. 1/95) e de escrituras de compra e venda de imóvel rural destinado à 
implantação de projetos integrantes do programa de reforma agrária (veja De- 
creto n. 433, de 24.01.1992). As condições para o pagamento da aquisição por 
compra e venda com TDAs encontram-se previstas no art. 11 do referido Decre- 
to n. 578/92. Assente na Corte Suprema o entendimento quanto à inconstitu- 
cionalidade da exigência do depósito imediato em dinheiro, fixado na decisão 
judiciária final da ação expropriatória, em complemento ao valor da indeniza- 
ção oferecido pelo expropriante por ocasião da inicial, na parte relativa às ben- 
feitorias úteis e necessárias, inclusive culturas e pastagens artificiais, tendo em 
vista tratar-se de verba cujo importe não é conhecido a priori, condição em que 
não pode ser objeto de dotação orçamentária específica, consignada em face 
de recursos disponíveis. A previsão contida no art. 14 da LC n. 76/93 não se 
coaduna, portanto, com o sistema de pagamento de precatórios estabelecido 
no art. 100 da Carta de 1988. A vinculação orçamentária não significa, entre- 
tanto, que o poder expropriante não possa livremente se utilizar dos TDAs para 
a compra, em vez da desapropriação de imóvel rural, como um dos meios de 
promover legitimamente o acesso à propriedade rural, autorizados pelo art. 17 
da Lei n. 4.504, de 30.11.1964 (Estatuto da Terra), opção que se afigura, ade- 
mais, inegavelmente menos onerosa para os cofres públicos. Da mesma forma, 
não está a União cingida exclusivamente ao pagamento de indenização em di- 
nheiro pelas benfeitorias úteis e necessárias. Pode fazê-lo parcial ou integral- 
mente por meio dos TDAs, mediante a convergência da vontade do proprietá- 
rio do bem e observados os critérios, as condições e os princípios que orientam 
o procedimento administrativo para a realização de transações, previstos na 
Instrução Especial/Incra n. 44, de 24.04.1992. Os Títulos da Dívida Agrária in- 
tegram os recursos financeiros do Fundo de Terras e da Reforma Agrária — Ban- 
co da Terra, fundo especial de natureza contábil criado pela LC n. 93, de 
04.02.1998, e regulamentado pelo Decreto n. 4.892, de 25.11.2003. 


S 5º São isentas de impostos federais, estaduais e municipais as operações 
de transferência de imóveis desapropriados para fins de reforma agrária. 


O dispositivo abriga impropriedade terminológica cometida pelo constituin- 
te de 1988, que reproduziu a imprecisão originariamente incorrida no texto do 
parágrafo 5º do art. 161 da EC n. 1, de 17.10.1969, já que se trata efetivamen- 
te não de isenção, mas de imunidade incidente exclusivamente sobre a trans- 
ferência, ao patrimônio da União, de imóvel rural desapropriado por interes- 
se social para fins de reforma agrária. De idêntico defeito se ressente, sob este 
aspecto particular, a regra do art. 26 da Lei n. 8.629, de 25.02.1993, que regu- 
lamenta os dispositivos constitucionais relativos à reforma agrária, embora por 
seu intermédio tenha o legislador infraconstitucional cuidado de afastar qual- 
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quer dúvida quanto à não incidência tributária sobre os atos de transferência 
promovidos pelo órgão expropriante a beneficiários de programa de reforma 
agrária, se bem que, neste caso, nem mesmo de transmissão se ocupa a norma 
imunitária, de vez que a desapropriação importa em aquisição originária do 
imóvel rural pelo expropriante. O STF já teve a oportunidade de proclamar re- 
petidamente, em sede de recurso extraordinário, a impossibilidade de exten- 
são do benefício constitucional ao terceiro, que adquire os títulos de reforma 
agrária do expropriado, considerando que a imunidade é concedida em virtu- 
de do princípio constitucional da justa indenização, estritamente para reposi- 
ção, tanto quanto possível, do valor real do bem excluído do patrimônio do ex- 
propriado, princípio que não pode sofrer nenhuma restrição não expressamente 
autorizada pelo texto constitucional, sob pena de lesão à própria cláusula de 
garantia constitucional do direito fundamental à propriedade, inserta no inci- 
so XXII do art. 5º da CF/88. De acordo com a orientação jurisprudencial soli- 
dificada pelo STF, a imunidade não alcança os Títulos da Dívida Agrária res- 
gatados pelo terceiro adquirente, possuidor ou portador, o qual, na verdade, 
realiza com o expropriado negócio jurídico estranho à reforma agrária. Nessa 
vertente, estivessem os TDAs recebidos pelo expropriado em pagamento das 
desapropriações de imóvel rural por interesse social para fins de reforma agrá- 
ria, sujeitos à incidência de tributos sobre a operação de transferência do bem 
ao expropriante, haveria redução do próprio valor da indenização, com enri- 
quecimento indevido do Poder Público. Já os TDAs adquiridos por terceiro di- 
retamente do expropriado ou no mercado de capitais, em decorrência de ope- 
ração mercantil impulsionada invariavelmente no pressuposto da existência 
do propósito especulativo de auferimento de renda proveniente de ágio futu- 
ro, não podem, por óbvio, ficar ao abrigo dos impostos incidentes sobre a com- 
pra e venda de títulos mobiliários. 


Art. 185. São insuscetíveis de desapropriação para fins de reforma agrária: 


Mais uma inovação do constituinte de 1988 anuncia-se na breve chamada 
consubstanciada no texto de abertura do presente dispositivo, qual seja, o al- 
çamento ao plano constitucional, da imunidade objetiva à ação expropriató- 
ria de caráter sancionador da União Federal, cláusula de inexpropriabilidade 
para fins de reforma agrária de que se beneficiam certos tipos específicos de 
imóveis rurais, até então contemplada somente na legislação infraconstitucio- 
nal pela norma do art. 19, § 3º, a, be a da Lei n. 4.504, de 30.11.1964 (Estatu- 
to da Terra). 


I — a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde 
que seu proprietário não possua outra; 


968 | ART. 185 HENRIQUE R. BONUMÁ FILHO 


A fim de promover o enquadramento na inovadora tutela constitucional ob- 
jetiva e integral frente ao poder expropriatório da União para execução dos 
propósitos de reforma agrária, utilizou-se o constituinte de 1988 de novos atri- 
butos para qualificar o imóvel rural quanto ao seu dimensionamento físico, de 
vez que o Estatuto da Terra operava, até então, para tal efeito, tão somente com 
as definições de propriedade familiar, minifúndio e latifúndio (art. 4º, IL, IV e 
V, da Lei n. 4.504, de 30.11.1964). Cada uma dessas três espécies de imóveis ru- 
rais ancorava-se no conceito de Módulo Rural, instituto de caráter social, re- 
conhecido pela doutrina como típico de direito agrário, que representa uma 
unidade de medida legalmente fixada, variável de acordo com o tipo de explo- 
ração econômica e da região do país onde se localize o imóvel rural, e capaz de 
proporcionar a obtenção de uma renda igual a pelo menos um salário míni- 
mo, desde que tanto baste à subsistência e ao progresso social e econômico do 
agricultor e desua família (veja art. 1 1 do Decreto n. 55.891, de 31.03.1965). O 
Módulo Rural teve sua importância atenuada com a criação da fração mínima 
de parcelamento, unidade que se traduz por uma regra de indivisibilidade in- 
cidente sobre as transmissões e divisões de imóvel rural, tendo por base o mó- 
dulo determinado conforme o tipo de exploração econômica que nele se de- 
senvolve (veja art. 8º da Lei n. 5.868, de 12.12.1972). Irata-se de mecanismo de 
correção das distorções da estrutura fundiária, instituído com a perspectiva de 
conter a disseminação de propriedades economicamente inviáveis (veja art. 65 
da Lei n. 4.504/64; art. 8º, S 4º, da Lei n. 5.868/72; e arts. 2º, I e Il, e 3º, caput, 
ambos do Decreto n. 62.504, de 08.04.1968). Com a instituição do Módulo Fis- 
cal como uma nova unidade de medida da área agricultável para efeito de cál- 
culo do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural — ITR, o potencial de 
exploração familiar de imóvel rural passou a ser dimensionado não mais re- 
gionalmente, segundo as classes de atividade agropecuária c florestal de maior 
significação econômica, para cada zona de características ecológicas e econó- 
micas homogêneas, mas sim para cada município individualmente considera- 
do, vindo a respectiva utilização a ser generalizada pela Lei n. 8.629, de 25.02.1993 
(art. 49, Il e HI), inclusive para fins de classificação da pequena e média pro- 
priedades rurais, as quais correspondem aos imóveis rurais com área comprecn- 
dida entre respectivamente l a 4 e4 a 15 módulos fiscais (veja arts. 49 e 50 da 
Lei n. 4.504/64, com a redação da Lei n. 6.746, de 10.12.1979; arts. 5º, caput, e 
22,11, ae b, do Decreto n. 84.685, de 06.05.1980). Conforme iterativo provi- 
mento do STF, a satisfação do pressuposto relativo à dimensão territorial do 
imóvel rural não é cumulativa com a do grau adequado de produtividade fun- 
diária, cabendo exclusivamente ao expropriante o ônus da prova negativa de 
domínio, a que se refere à cláusula final do presente inciso. Também a ausên- 
cia de menção à área do imóvel não implica nulidade do ato declaratório bai- 
xado pelo Chefe do Poder Executivo, nem restrição ao princípio da ampla de- 
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fesa, uma vez que esses elementos constituem pré-condição tão somente para 
o início dos procedimentos administrativos visando à desapropriação. 


II — a propriedade produtiva. 


Trata-se aqui da outra hipótese de imóvel rural qualificado à conquista da 
imunidade objetiva à desapropriação para fins de reforma agrária, de satisfa- 
ção não cumulativa com a do inciso anterior, introduzida no texto constitu- 
cional em consequência de triunfo estratégico da bancada ruralista, como fru- 
to de acirrados debates travados ao longo do processo constituinte de 1988. A 
doutrina identifica fundadas razões para a assimilação da empresa rural ao con- 
ceito de propriedade produtiva, já que, de acordo com a definição que da pri- 
meira se faz no inciso II do art. 22 do Decreto n. 84.685, de 06.05.1980, como 
o “empreendimento de pessoa física ou jurídica, pública ou privada, que ex- 
plore econômica e racionalmente imóvel rural, dentro das condições de cum- 
primento da função social da terra e atendidos simultaneamente os requisitos” 
expressos nas respectivas alíneas, verifica-se ser ela a única categoria de imó- 
veis rurais da qual se exige, explicitamente, o cumprimento da função social da 
propriedade. Na regulamentação do presente capítulo, a Lei n. 8.629/93 sim- 
plesmente reproduziu a norma constante do art. 186 da Carta Magna, sem a 
imposição da mesma exigência à propriedade produtiva, em cuja definição es- 
tão presentes apenas requisitos de natureza econômica, tais como os relativos 
ao grau de utilização da terra igual ou superior a 80%, calculado pela relação 
entre a área efetivamente utilizada e a área aproveitável total do imóvel (veja 
art. 6°, § 1º, da Lei n. 8.629/93) e ao grau de eficiência na exploração da terra 
igual ou superior a 100%, calculado para os produtos vegetais e para a explo- 
ração pecuária, na forma dos incisos 1 a 1H do $ 2º do seu art. 6º. A empresa 
rural encontra-se, portanto, jungida ao cumprimento de requisitos legais adi- 
cionais, que incorporam os aspectos sociais e ambientais do uso da terra, não 
havendo, dessa forma, sentido em abstrai-la do conceito de propriedade pro- 
dutiva, para efeito de aplicação da tutela constitucional. O STF já declarou a 
constitucionalidade da regra do art. 6º da Lei n. 8.629/93, cuja definição de 
imóvel produtivo não extrapola, ao contrário, reforça, a eficácia do art. 186 da 
CF A mais alta Corte vem, também, repetidamente acolhendo, em sede de man- 
dado de segurança, a cassação do decreto expropriatório expedido com base 
em vistoria realizada em meio a sucessivas invasões organizadas de terras e da 
qual sobrevenha alteração da respectiva classificação constante do Cadastro de 
Imóveis Rurais — Cafir, de grande produtiva para improdutiva, por entender 
caracterizada a exceção impeditiva de caso fortuito e força maior, constante do 
art. 6°, § 7º, da Lei n. 8.629/93. Cabe observar que à propriedade produtiva não 
se aplica a observância do requisito de “unititularidade dominial”, exigido pelo 
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inciso anterior, para o reconhecimento da imunidade constitucional a peque- 
nas e médias propriedades. 


Parágrafo único. A lei garantirá tratamento especial à propriedade 
produtiva e fixará normas para o cumprimento dos requisitos relativos a 
sua função social. 


Como ressaltado em comentário feito ao inciso II do presente artigo, a Lei 
n. 8.629/93, que regulamentou as normas do capítulo referente à política agri- 
cola e fundiária e à reforma agrária, não cuidou de fixar condições específicas 
para o atendimento da função social da propriedade produtiva, como o fez o 
art. 2º da Lei n. 4.504/64 (Estatuto da Terra), em relação à propriedade da ter- 
ra, e oart. 22, III, do Decreto n. 84.685/80, em relação à empresa rural, de modo 
que, além dos pressupostos econômicos estabelecidos pelo art. 6º da Lei n. 
8.629/13 para a definição da propriedade produtiva, o cumprimento da sua 
função social rege-se, na prática, pelos requisitos gerais dispostos no art. 186 
da CF/88. Ao inserir no regime constitucional de insuscetibilidade à desapro- 
priação o imóvel que comprove ser objeto de implantação de projeto técnico 
que atenda aos requisitos estabelecidos nos seus respectivos incisos, o art. 7º da 
Lei n. 8.629/93 expressamente versou sobre uma situação concreta, ensejado- 
ra da garantia de tratamento especial conferida pelo presente parágrafo, à pro- 
priedade produtiva. O STF já deferiu mandado de segurança por inobservân- 
cia aos princípios constitucionais da ampla defesa e do devido processo legal, 
para anulação de decreto presidencial não precedido da decisão administrati- 
va cabível, em face de impugnação formulada pelo impetrante-expropriando, 
ao laudo de vistoria que concluiu pela improdutividade de imóvel invadido, na 
vigência da MP n. 2.027-44, de 26.10.2000, que manteve a então recente reda- 
ção do $ 6º do art. 2º da Lei n. 8.629/93, o qual dispunha que o “imóvel rural 
objeto de esbulho possessório ou invasão motivada por conflito agrário ou fun- 
diário de caráter coletivo não será vistoriado nos dois anos seguintes à desocu- 
pação do imóvel”. 


Art. 186. A função social é cumprida quando a propriedade rural aten- 
de, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigência estabelecidos 
em lei, aos seguintes requisitos: 


O conceito de função social da propriedade foi originariamente enunciado 
de modo um tanto elementar na Constituição de 1934, que, em seu art. 113, n. 
17, opunha, na forma determinada em lei, à garantia do direito de proprieda- 
de a vedação do respectivo exercício contra o interesse social ou coletivo (veja 
art. 12 da Lei n. 4.504, de 30.11.1964 — Estatuto da Terra). A Constituição de 
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1937, em seu art. 122, item 14, 22 parte, remetia à legislação infraconstitucio- 
nal a definição do conteúdo e dos limites do direito de propriedade, embora 
determinando que o uso de direitos e garantias outros que não os enumerados 
em seu texto, resultantes da forma de governo e dos princípios nela consigna- 
dos, terá por limite o bem público. A Carta de 1946, por sua vez, já continha 
inscrita a formulação completa e aperfeiçoada do instituto, com a cláusula con- 
dicionante do uso da propriedade ao bem-estar social, para fins de promoção 
da justa distribuição da propriedade, com igual oportunidade para todos, res- 
salvada, para os casos de desconformidade com aquela exigência, a desapro- 
priação por interesse social, modalidade expropriatória incorporada à última 
hora ao texto então promulgado (art. 141,S 16). Embalado na torrente dos di- 
reitos fundamentais de segunda geração introduzidos pelas Constituições me- 
xicana de 1917 e, mais especialmente, de Weimar, de 1919, direitos sociais fun- 
dados nas ideias de Estado-provedor e de igualdade material constitucional, o 
paradigma da função social foi depois alçado à condição também de diretriz 
política básica da ordem econômica e social da Constituição de 1967 (veja arts. 
157, II, e 160, II, com a redação da EC n. 1, de 17.10.1969). Como direito ou 
princípio de garantia, insculpido na própria substância, no conteúdo jurídico 
do direito de propriedade, assim relativizando e condicionando o seu exercí- 
cio ao bem-estar geral (art. 5º, XXIII, da CF/88), aplica-se tanto aos imóveis de 
domínio privado, quanto aos público-patrimoniais, urbanos ou rurais, neste 
último caso precipuamente enquanto bens de produção por vocação econó- 
mica e por expressa determinação legal e constitucional. Nessa vertente, trata- 
-se de norma autoaplicável, objeto de cláusula pétrea, por força do seu art. 60, 
S 4º, IV, que impõe a garantia reflexa de um direito da sociedade de assegurar, 
aos imóveis rurais, uma destinação social e ambientalmente sustentável e a efe- 
tiva geração de riqueza social, a partir da apropriação privada de recursos na- 
turais finitos, mobilizados no processo de produção econômica, de forma a 
atender ao primado e aos objetivos da ordem social (art. 193 da CF/88) e aos 
direitos e deveres relativos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 
225 da CF/88). Na condição de princípio geral da ordem econômica, a função 
social dos imóveis de propriedade estatal adquire peculiar interesse para os pro- 
pósitos do presente capítulo, ante a exigência constitucional de realização, pe- 
los entes federados, do dever ínsito às competências que lhes foram estabeleci- 
das pela CF e pelas leis, de assegurar, enquanto dominus, uma destinação social 
e economicamente útil das terras públicas inexploradas (veja arts. 2º, S 2º, b, e 
99, I e HI, da Lei n. 4.504/64), em sintonia com os objetivos fundamentais da 
República Federativa do Brasil (art. 3º da CF/88), com os demais princípios 
conformadores da ordem econômica nacional, com a natureza e os limites ins- 
titucionais da atuação do Estado e com o caráter determinante do planejamen- 
to por ele exercido, expressos, respectivamente nos arts. 170 e 174 da Lex Ma- 
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xima. A função social cumpre ainda, segundo a melhor doutrina, o papel de 
Princípio geral de direito, de aplicação irrestrita pelo Judiciário às questões que 
envolvem direta ou indiretamente a propriedade, não circunscrita, portanto, 
somente aos casos de suprimento de lacuna da norma, ou em que se torna in- 
frutífero ou impossível o uso da analogia ou dos costumes. 


I — aproveitamento racional e adequado; 


Aproveitamento racional é aquele consequente ao emprego dos métodos 
científicos e tecnológicos mais atuais e de práticas consagradas pela experiên- 
cia adquirida notrato seletivo da terra, a fim de se alcançar os resultados dese- 
jados em sua exploração econômica. Aproveitamento adequado é o que se faz 
respeitando a vocação natural, a aptidão intrínseca da terra ou o seu potencial 
agricola inerente, de forma a estabelecer as culturas apropriadas ao tipo de solo 
considerado (veja art. 9º, § 2º, da Lei n. 8.629/93). A doutrina considera o atri- 
buto racional como sendo um pressuposto da ideia de adequação. De acordo 
com o § 1º do art. 9º da Lei n. 8.629/93, considera-se racional e adequado o 
aproveitamento que atinja os graus de utilização da terra e de eficiência na ex- 
ploração especificados nos $$ 1º a 7º do seu art. 6º. O STF tem proclamado a 
constitucionalidade das disposições constantes do art. 6º e seus respectivos pa- 
rágrafos da referida Lei n. 8.629/93, inclusive no que pertine à definição da fun- 
ção social da propriedade, mantendo como atribuições do Poder Executivo fi- 
xar os índices de produção agrícola e de lotação de animais nas pastagens, 
sujeita que está a elaboração destes a características variáveis no tempo e no es- 
paço e, considerando a respectiva vinculação a valores censitários periódicos, 
não condizentes com o grau de abstração e permanência que se espera de pro- 
vidência legislativa. 


II — utilização adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação 
do meio ambiente; 


A tutela do meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, bem jurídi- 
co incorporado ao texto da Carta de 1988 (art. 225) em resposta à progressiva 
universalização do princípio do desenvolvimento sustentável consagrado na 
Declaração da Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente, realizada 
em Estocolmo, em 1972, constitui objeto de um direito subjetivo fundamental 
difuso e indivisível, cuja titularidade pertence a todas as pessoas, somente po- 
dendo ser legitimado a posteriori, em face de posições jurídicas e interesses sub- 
jacentes a um determinado contexto de fato, já que o meio ambiente é um bem 
de uso comum do povo essencial à qualidade de vida, cuja preservação às pre- 
sentes e futuras gerações incumbe ao Poder Público e à coletividade. É um di- 
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reito que impõe uma restrição administrativa de uso da propriedade imobiliá- 
ria rural, limitação que compreende igualmente os beneficiários de programas 
distributivistas de terras, os quais encontram-se também vinculados aos deve- 
res de cultivo produtivo e não predatório dos recursos ambientais da terra, má- 
xime em face do enunciado legal segundo o qual o solo há de “ser respeitado 
como patrimônio natural do Pais” (veja arts. 225, S 4º, da CF/88, e 102 da Lei 
n.8.171/91). Convém assinalar que a exigência de conformidade ambiental do 
uso da propriedade imobiliária rural figura há tempos no ordenamento jurí- 
dico pátrio, na forma de um dever imposto ao proprietário de todo e qualquer 
imóvel rural, de manutenção de área de reserva legal em percentual diferencia- 
do e variável segundo a respectiva localização em determinada região do País 
(veja arts. 3º, II, e 66 da Lei n. 12.651/2012, com a redação que lhes foi confe- 
rida pela MP n.2.166-067, de 24.08.2001), constituindo infração administra- 
tiva contra o meio ambiente e a flora em particular, o descumprimento da obri- 
gação de averbação da área de reserva legal (veja arts. 55 do Decreto n. 6.514/2008, 
15, II, da Lei n. 11.952/2009, e 15, II, do Decreto n. 6.992/2009). A realização 
da função socioambiental da propriedade imobiliária rural envolve o cumpri- 
mento de obrigações positivas por parte do Poder Público, relacionadas à exe- 
cução de atividades de monitoramento, fiscalização e repressão de desmata- 
mento ilegal em áreas de reserva legal e de preservação permanente, como 
também ao exercício do poder sancionatório de “condutas e atividades lesivas 
ao meio ambiente”, visando a prevenção, mitigação e minimização dos efeitos 
danosos da interferência humana sobre o patrimônio e os sistemas naturais, 
deveres frente aos quais dispõe a Administração de um conjunto de instrumen- 
tos legais dispersos de múltipla atuação em assuntos ambientais, que compreen- 
dem, entre outras prescrições normativas: a atualização cadastral junto ao Ins- 
tituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária (Incra), de imóveis rurais 
situados em Municípios constantes de lista anual divulgada pelo Ministério do 
Meio Ambiente como integrantes do Bioma Amazônia, para fins de preserva- 
ção, conservação e proteção dos recursos naturais encontrados em áreas amea- 
çadas por degradação ambiental, na forma estabelecida pelo Decreto n. 
6.321/2007; a possibilidade conferida ao Poder Público de ingressar em imó- 
vel sob fiscalização ambiental para conferência das coordenadas geográficas 
que definem a localização precisa do mesmo (veja o art. 5º do Decreto n. 
6.321/2007); a exigência legal de certificação de georreferenciamento expedi- 
da pelo Incra, como requisito condicionante da emissão de “autorizações para 
novos desmatamentos em extensão superior a cinco hectares por ano nos imó- 
veis com área superior a quatro módulos fiscais”, dentro dos Municípios parti- 
cipantes da referida lista (veja o art. 6º do Decreto n. 6.321/2007); a promoção 
a cargo da União, sem qualquer ônus aos respectivos detentores, de geor- 
referenciamento de imóveis rurais com área de até quatro módulos fiscais, ob- 
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jeto da atualização cadastral de que trata o Decreto n. 6.321/2007 (veja o res- 
pectivo art. 9º); a exigência ao agente de fiscalização ambiental, por ocasião do 
embargo a obras ou atividades localizadas em áreas irregularmente desmata- 
das ou queimadas, da colheita, entre outros meios possíveis de comprovação 
da autoria, materialidade e extensão do dano, das coordenadas geográficas da 
área embargada, as quais deverão constar do respectivo auto de infração para 
posterior georreferenciamento (ver o art. 16 do Decreto Federal n. 6.514, de 
22.07.2008, com a redação que lhe foi conferida pelo Decreto n. 6.686, de 
10.12.2008); a aplicação pela autoridade ambiental, em valor equivalente ao 
dobro ou triplo de multa objeto de auto de infração devidamente confirmado 
no julgamento proferido em processo administrativo federal para apuração de 
infração decorrente de conduta ou atividade lesiva ao meio ambiente, ao rein- 
cidente no cometimento da mesma ou de nova infração administrativa, den- 
tro do período de 5 anos contados da lavratura de auto de infração correspon- 
dente à infração anterior (veja arts. 11 e 124 do Decreto n. 6.514/2008); a 
divulgação em lista oficial, por órgão ou entidade competente, dos dados da 
área e do titular de imóvel rural objeto de embargo por dano ambiental (art. 
18, parágrafo único, do Decreto n. 6.514/2008); a possibilidade de conversão 
de multa simples em serviços de preservação, melhoria e recuperação da qua- 
lidade do meio ambiente, nos casos em que esta não se possa fazer por meio 
de regeneração natural, mediante apresentação, pelo autuado, de pré-projeto, 
na forma e condições previstas nos arts. 139 a 148 do Decreto n. 6.514/2008; a 
obrigação dos órgãos ambientais integrantes do Sistema Nacional do Meio Am- 
biente (Sisnama), de dar publicidade das sanções administrativas aplicadas com 
fundamento no Decreto n. 6.514/2008 (veja o respectivo art. 149); a impossi- 
bilidade de alienação ou concessão de direito real de uso aos ocupantes de ter- 
ras da União situadas em áreas de florestas públicas para produção sustentá- 
vel, conforme definidas pela Lei n. 11.284/2006, bem como em unidades de 
conservação, no âmbito da Amazônia Legal (veja o art. 4º, III, da Lei n. 
11.952/2009); a autorização para rescisão do título de domínio ou termo de 
concessão de uso sobre imóvel rural situado em terras públicas da União na 
Amazônia Legal, face ao implemento de condição resolutiva ensejado por des- 
matamento irregular em áreas de preservação permanente ou de reserva legal, 
após processo administrativo “em que tiver sido assegurada a ampla defesa e o 
contraditório” (veja o art. 15, I, e S 2º, da Lei n. 11.952/2009); a obrigação dos 
órgãos e entidades federais incluírem, no orçamento de cada projeto e obra de 
médio e grande porte, executados total ou parcialmente com recursos federais, 
dotações específicas correspondentes a 1% do respectivo valor, para a preven- 
ção ou correção dos impactos negativos de natureza ambiental, cultural e so- 
cial causados por esses empreendimentos (veja o Decreto n. 95.733/88); e,ain- 
da, a instituição, pelo Decreto n. 7.029/2009, do Programa Federal “Mais 
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Ambiente”, de apoio à regularização ambiental de imóveis rurais, “com prazo 
de até três anos para a adesão dos beneficiários”, que estabelece Termo de Ade- 
são e Compromisso de “recuperar, recompor ou manter as áreas de preserva- 
ção permanente, bem como de averbar a reserva legal” “visando à regularização 
ambiental? de imóveis rurais, prevendo a suspensão de multas aplicadas ao pro- 
prietário ou possuidor que incorre, até o dia anterior à data de publicação do 
referido Decreto, nas infrações previstas nos arts. 43, 48 e 55 do Decreto n. 
6.514/2008, e cria, “no âmbito do Ministério do Meio Ambiente” o Cadastro 
Ambiental Rural (CAR), “com a finalidade de integrar as informações ambien- 
tais das propriedades e posses rurais”, com aquelas geradas com base no Pro- 
grama em destaque. 


HI — observância das disposições que regulam a s relações de trabalho; 


Na esteira da crítica feita ao inciso anterior, aqui também a relação de domí- 
nio acha-se impregnada por propósito materialmente estranho à política fundiá- 
ria, de induzir o aprimoramento, quanto ao aspecto subjetivo das relações de 
produção agrária, desígnio que não passou imune a questionamentos sobre o 
caráter punitivo e discricionário da exigência de cumprimento da legislação la- 
boral, tendo em vista que com ela se estaria automaticamente transferindo aos 
proprietários rurais cometimento próprio de órgãos estatais responsáveis pela 
fiscalização do cumprimento das posturas trabalhistas no campo. A previsão 
inspira, ainda, considerações quanto às eventuais dificuldades práticas de apli- 
cação de métodos e procedimentos administrativos para a legítima qualifica- 
ção jurídica de conduta insatisfatória relevante, mesmo que eventualmente iso- 
lada, afora os casos notórios de indignidade e subjugação dos trabalhadores 
rurais c de suas famílias e de contumaz desrespeito aos direitos elementares 
destes por parte do produtor rural, a ponto de decretar-lhe a perda da proprie- 
dade pela via da expropriação por interesse social para fins de reforma agrária, 
A Carta de 1988 estabeleceu equiparação de direitos sociais entre trabalhado- 
res urbanos e rurais (art. 7º, I a XXIV), tendo fixado como um dos objetivos 
básicos de organização da seguridade social a uniformidade e a equivalência 
dos benefícios e serviços prestados às populações de ambas as áreas (art. 194, 
parágrafo único, 11). A doutrina pôcem relevo o caráter geral e abrangente das 
normas reguladoras do trabalho rural, estatuídas pela Lei n. 5.889, de 08.06.1973, 
de forma a estender sua aplicabilidade aos trabalhadores rurais em geral, in- 
cluídos os participantes de contratos típicos de exploração econômica da ter- 
ra, sem vínculo de dependência para com o empregador rural, em casos como 
os do arrendatário e do parceiro (veja arts. 2º e 17 da referida Lei), sujeitos pe- 
culiares de outro importante aspecto das relações de trabalho no campo, já que 
a própria definição legal do empregador rural não implica necessariamente a 
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condição de proprietário, nem tampouco a exploração de atividade agroeco- 
nômica em caráter permanente, sendo a regulamentação da posse ou do uso 
temporário da terra pela via contratual um dos critérios básicos da política de 
desenvolvimento rural estabelecida pelo Estatuto Agrário (veja art. 3º da Lei n. 
5.889/73 e arts. 47 e 92 da Lei n. 4.504/64). 


IV — exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos tra- 
balhadores. 


A exemplo do anterior,o presente inciso cuida de elemento propriamente 
solidarista da função social da propriedade imobiliária rural, replicando os va- 
lores edificadores da ordem econômica, baseada na valorização do trabalho e 
na livre-iniciativa. É requisito cuja observância se há de verificar concretamen- 
te, caso a caso, tendo sempre em perspectiva o valor superior da dignidade da 
pessoa humana, pressuposto axiológico de todo e qualquer direito fundamen- 
tal, no âmago de cada qual se encontra enraizado como um mínimo vital e exis- 
tencial imperecível e imutável, que não pode ser suprimido ou violado em fa- 
vor de outro, sem ameaça à própria unidade e supremacia da Constituição. 
Noção polissêmica e multiforme, a dignidade da pessoa humana apresenta-se 
como valor ético-normativo supremo da ordem constitucional, o qual se reco- 
nhece e legitima a priori, independentemente da ordem jurídica positiva. Como 
fundamento explícito do Estado Democrático de Direito (art. 1º, IH e IV, da 
CF/88), constitui elemento essencial para a elaboração de um juízo de ponde- 
ração acerca dos valores aos quais se deve, em um especifico e determinado 
contexto factual, conferir primazia de atendimento, no embate entre posições 
jurídicas fundamentais ocupadas pelos sujeitos da relação de trabalho rural, 
em que uma das partes detém uma evidente supremacia econômica e social em 
relação à outra. O vínculo de exploração de imóvel rural encerra, empirica- 
mente, um considerável potencial conflituoso, a exigir do operador de direito 
um esforço de compreensão dialética que abrange a tutela da propriedade, di- 
reito fundamental individual inerente à dimensão da liberdade (direito de pri- 
meira geração), e a proteção do trabalho rural, direito social fundamental ima- 
nente à dimensão da igualdade material (direitos de segunda geração), cada 
um dos quais demandando, em graus e intensidades variáveis, conforme as sin- 
gularidades do caso concreto, um diferente ônus de atuação por parte do Es- 
tado, dever cuja efetividade dependerá dos limites de viabilidade fática e juri- 
dica impostos pela realidade, aquilo que a doutrina denomina de reserva do 
possível. A concretização da garantia constitucional relativa à função social da 
propriedade imobiliária rural envolve, portanto, a utilização parcimoniosa, aqui 
especialmente por parte do administrador público e do magistrado, do para- 
digma da proporcionalidade, objeto de princípio constitucional implícito que 
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permeia todos os campos do direito e norteia o processo hermenêutico reque- 
rido para a acomodação de interesses jurídicos fundamentais antagônicos em 
uma dada situação concreta, no encalço de uma solução de compromisso que 
promova a máxima efetividade da realização de um deles, com o mínimo cus- 
to para o outro. O regulamento dos dispositivos constitucionais relativos à re- 
forma agrária tratou de reduzir a indeterminação jurídica do conceito consti- 
tucional de bem-estar dos proprietários e dos trabalhadores rurais na exploração 
econômica de imóvel rural, ao caracterizar esta última como a que objetiva o 
atendimento das necessidades básicas dos que trabalham na terra, observa as 
normas de segurança do trabalho e não provoca conflitos e tensões sociais no 
imóvel (veja art. 9°, § 5º, da Lei n. 8.629, de 25.02.1993). A condição de bem- 
-estar rural reclama, portanto, o efetivo cumprimento estatal da obrigação de 
prestações positivas relacionadas, entre muitos outros, aos serviços de polícia 
de fiscalização da observância das normas de segurança e de higiene do traba- 
lho e de preservação da ordem pública no campo ante eventuais ações delituo- 
sas empreendidas por indivíduos ou grupos organizados em torno de uma lógi- 
ca anômica de justiça privada. A influência deletéria dos processos de globalização 
sobre a percepção das oportunidades de trabalho e as condições objetivas para 
a manutenção sustentável do modo de vida camponês vem se fazendo sentir 
crescentemente, em toda parte, também sobre a estrutura econômica e as pró- 
prias funções do ambiente rural, na medida em que se ampliam as chances de 
diversificação e complementação das fontes de renda do trabalhador do cam- 
po, inclusive por meio do exercício de atividades não necessariamente associa- 
das à lida direta com a terra, por força de uma lenta, embora até o momento 
aparentemente inelutável, tendência universal à urbanização do meio rural, 
transformações que se operam no movimento paradoxal de mão dupla da re- 
versão dos fluxos migratórios para as principais metrópoles, em decorrência 
do estreitamento do mercado formal de trabalho urbano, mais seletivo, exigen- 
te e competitivo. 


Art. 187. A política agrícola será planejada e executada na forma da lei, 
com a participação efetiva do setor de produção, envolvendo produtores 
e trabalhadores rurais, bem como dos setores de comercialização, de ar- 
mazenamento e de transportes, levando em conta, especialmente: 


A doutrina prefere designar a política de que se ocupa este dispositivo, como 
aliás já o fazia o Estatuto da Terra (Lei n. 4.504/64) em seu Título HI (arts. 47 
a 102), como agrária ou de desenvolvimento rural, tendo em vista que objeti- 
va amparar e incentivar um leque muito mais abrangente de atividades que 
simplesmente a produção extrativo-vegetal, conforme o § 2º do art. 1º do Es- 
tatuto da Terra (Lei n. 4.504/64), que entende por política agrícola“o conjun- 
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to de providências de amparo à propriedade da terra, que se destinam a orien- 
tar, no interesse da economia rural, as atividades agropecuárias, seja no sentido 
de garantir-lhes o pleno emprego, seja no de harmonizá-las com o processo de 
industrialização do País”. A terminologia impropriamente empregada na Car- 
ta de 1988, que, não bastasse isso, ainda confundiu tal política com a fundiá- 
ria, não sendo esta mais que somente um dos instrumentos de que se vale a 
primeira para a regulação da posse, do uso e do acesso à terra, não teria ofus- 
cado a intenção do constituinte em deixar claro que os meios e objetivos da 
chamada política agrícola são os mesmos anteriormente mobilizados pela le- 
gislação infraconstitucional, para proporcionar assistência e proteção à econo- 
mia rural (veja Capítulo IIl, arts. 73 a 91, da Lei n. 4.504/64). A improprieda- 
de semântica apontada reproduziu-se na Lei n. 8.171, de 17.01.1991 (art. 19, 
caput), talvez também por conta da redação conferida ao art. 50 do ADCT, que 
ordenava a promulgação, no prazo de 1 ano, de Lei agrícola que dispõe sobre 
objetivos e instrumentos de política agrícola, prioridades, planejamento de sa- 
fras, comercialização, abastecimento interno, mercado externo e instituição de 
crédito fundiário. Essa Lei expressamente estendeu às atividades agropecuá- 
rias, agroindustriais e de planejamento das atividades pesqueira e florestal os 
recursos que prevê e as ações que estabelece. A doutrina destaca a importância 
da reserva legal como forma de tornar perenes e consistentes, conquanto não 
imutáveis em seu conteúdo, as prescrições contidas na política agrária, de sor- 
tea preservá-la das decisões governamentais inspiradas em medidas de cunho 
imediatista e casuístico, não mais suscetíveis de revogação pura e simples, que 
exigem sempre uma lei que lhes suceda (veja art. 11 da Lei n. 8.629/93, com a 
redação conferida pela MP n. 2.183-56, de 24.08.2001). Os objetivos dessa po- 
lítica encontram-se expressos na referida norma afim, que prevê o exercício, 
pelo Estado, da função de planejamento com caráter determinante para o Po- 
der Público e indicativo para o setor privado (veja art. 3º da Lei n.8.171/91). 


I -os instrumentos crediticios e fiscais; 


Dos mais relevantes mecanismos de implementação da política agrária, o 
crédito rural constitui recurso financeiro auxiliar, supletivo de recursos pró- 
prios aplicados na execução de projetos agrários por produtores rurais, suas 
cooperativas e pessoas físicas e jurídicas dedicadas à pesquisa e à produção de 
sementes e mudas melhoradas ou à prestação em imóveis rurais, de serviços 
mecanizados de natureza agrícola, inclusive de proteção do solo (veja art. 3º 
do DL n. 784, de 25.08.1969). Os financiamentos rurais destinam-se a opera- 
ções de custeio, ao investimento, à comercialização e à industrialização da pro- 
dução agropecuária (veja Lei n. 4.829/65, art. 3º e respectivos incisos). A fim 
de baratear e simplificar as operações relativas ao financiamento rural, o DL n. 
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167, de 14.02.1967, instituiu os títulos de crédito rural, representados pela cé- 
dula de crédito rural,a nota promissória rural ea duplicata rural. Os títulos de 
crédito rural regem-se pelas normas do direito cambial, dispensam o protesto 
para assegurar o direito de regresso contra endossantes e seus avalistas (art. 60 
do DL n. 167/67), comportam, nos termos do art. 25 da Lei n. 8.629/93, a ins- 
tituição de garantias reais e pessoais, conforme a natureza da operação credi- 
tícia, inclusive da alienação fiduciária em garantia (veja DL n.911, de 01.10.1969). 
Conforme a modalidade considerada, permitem a utilização como títulos de 
crédito nas vendas a prazo de bens de natureza agrícola, extrativa ou pastoril, 
quando efetuadas diretamente por produtores rurais ou por suas cooperativas 
(arts. 42 e 46 do DL n. 167/67), ou nos recebimentos, pelas cooperativas, de 
bens de mesma natureza dos seus cooperados, bem como nas entregas de bens 
de produção ou de consumo a elas feitas pelos seus associados. A efetivação de 
financiamentos por meio das cédulas de crédito rural opera-se pelo registro 
desses títulos no Livro de Registro Geral (Livro n. 2), do Cartório de Registro 
de Imóveis competente, da Comarca onde se situe o imóvel beneficiado. No 
campo dos incentivos fiscais, a CF prevê, em seu art. 153, $ 4º, II, com a reda- 
ção que lhe foi conferida pela EC n. 42, de 19.12.2003, a imunidade do Impos- 
to Territorial Rural — ITR às pequenas glebas rurais, definidas em lei, quando 
as explore o proprietário que não possua outro imóvel. A Lei n. 9.393, de 
19.12.1996, que dispõe sobre o Imposto Territorial Rural, concede isenção des- 
te tributo ao imóvel rural caracterizado pelas autoridades competentes como 
assentamento, no âmbito de programa oficial de reforma agrária, desde que ex- 
plorado por associação ou cooperativa de produção, em que a fração ideal por 
família assentada não ultrapasse os limites estabelecidos em seu art. 2º, com 
base na respectiva dimensão e localização (art. 3º, 1, a e b, da Lei n. 9.393/96). 
É também isento do imposto o conjunto de imóveis rurais de um mesmo pro- 
prietário, cuja área total igualmente observa os limites fixados no parágrafo 
único do respectivo art. 2º, neste caso, desde que cumulativamente o proprie- 
tário o explore só ou com sua família, admitida eventual ajuda de terceiros (art. 
3º, I, a), exigindo-se, em qualquer hipótese, que os beneficiários não possuam 
imóvel urbano (art. 3º, I, c,e II, b). Ainda na seara fiscal, em sintonia com os 
objetivos da política agrícola, entre os quais se inclui a proteção do meio am- 
biente e a conservação dos recursos naturais, ficam ainda isentas do ITR as 
áreas dos imóveis rurais consideradas de preservação permanente e de reserva 
legal, previstas na Lei n. 12.651, de 25.05.2012 (veja arts. 3º, IV, 19 a 26 e 104, 
todos da Lei n. 8.171, de 17.01.1991). 


ll — os preços compatíveis com os custos de produção e a garantia de 
comercialização; 
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O dispositivo em pauta põe em foco a exigência constitucional de atuação 
estatal compartilhada por todos os entes federativos, no tocante ao fomento 
das atividades agropecuárias c à organização do abastecimento alimentar (art. 
23, VIII, da CF/88), atividades vulneráveis a fatores tão voláteis e incertos como 
são as intempéries e as constantes disputas entre interesses econômicos coli- 
dentes, com impactos certos sobre os níveis de produção, preços e distribuição 
de alimentos à população. Trata-se, pois, de um conjunto de atividades que, 
por sua relevância para o mercado interno, não podem ficar relegadas ao de- 
samparo pelas autoridades, requerendo a participação ativa do Estado, como 
agente normativo e regulador da atividade econômica, condição em que exer- 
cerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sen- 
do este determinante para o Poder Público e indicativo para o setor privado 
(art. 174 da CF/88). No exercício desses poderes, incumbe ao Estado imple- 
mentar medidas que permitam o balanceamento constante e equilibrado en- 
tre interesses econômicos legítimos e igualmente protegidos por lei, os quais 
demandam o alcance da justa medida entre a livre concorrência e a defesa do 
consumidor, princípios virtualmente antagônicos da ordem econômica e fi- 
nanceira, respectivamente previstos nos incisos IV e V do art. 170 da CF/88, 
dessa forma, assegurando a manutenção das condições normais de funciona- 
mento do mercado de gêneros de primeira necessidade (veja art. 3º, I, da Lei 
n. 8.171/91). Essa atuação estatal é exercida especificamente em respeito a dois 
postulados fundamentais da política agrícola, de que trata a Lei n. 8.171/91, o 
que, por um lado, assegura àqueles que se dedicam à agricultura rentabilidade 
compatível com a de outros setores da economia (art. 2º, III, da Lei n. 8.171/91) 
e o que, por outro lado, institui o adequado abastecimento alimentar, cuja or- 
ganização é da competência comum dos três entes federativos e do Distrito Fe- 
deral, como condição básica para garantir a tranquilidade social, a ordem pú- 
blica e o processo de desenvolvimento econômico-social (veja art. 23, VIII, da 
CF/88; art. 2º, IV, da Lei n. 8.171/91; e art. 3º da Lei n. 8.174, de 30.01.1991). A 
cláusula expressa no presente inciso não há, portanto, de ser compreendida so- 
mente como garantia exclusiva do produtor rural, mas também como regra de 
satisfação necessária e simultânca dos interesses da economia popular, já que 
cada uma delas não pode validamente subsistir em prejuízo da outra. A equa- 
ção das variáveis econômicas que invocam o exercício da função estatal regu- 
latória das condições de comercialização da produção rural adquire um grau 
maior de complexidade quando se considera que o abastecimento interno deve 
coexistir com o objetivo estratégico de estimular o aproveitamento do poten- 
cial de produção e o aumento da competitividade dos produtos agropecuários 
destinados ao mercado externo, para países que já adotam políticas de subsi- 
dio agrícola infensas às regras do comércio internacional. É nesse contexto que 
se insere a norma inscrita no art. 2º da Lei n. 8.174/91, que assegura tributação 
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compensatória, ouvido o CNPA, aos produtos agrícolas que receberem vanta- 
gens, estímulos tributários ou subsídios diretos ou indiretos no país de origem, 
desde que os preços de internação no mercado nacional caracterizem-se em 
concorrência desleal ou predatória. 


IlI —o incentivo à pesquisa e à tecnologia; 


Neste inciso cuida-se daquele instrumento da política agrícola mais estrei- 
tamente atrelado à ideia de aproveitamento racional do imóvel rural, pelo qual 
bem se evidencia a corresponsabilidade do Estado no cumprimento da função 
social da propriedade rural, já que são também de competência comum dos 
entes políticos da Federação as tarefas de proporcionar os meios de acesso à 
educação e à ciência, inclusive com o objetivo imediato de promover o fomen- 
to da produção agropecuária e organizar o abastecimento alimentar (art. 23, V 
e VIII, da CF/88). Nos próprios dispositivos recepcionados do Estatuto da Ter- 
ra e do respectivo regulamento, já se continha expressamente o dever de o Po- 
der Público zelar para que a propriedade da terra desempenhe sua função so- 
cial, estimulando planos para a sua racional utilização, também mediante a 
coordenação de recursos interestaduais, estaduais, municipais e de iniciativa 
privada (veja art. 2°, § 2º, b, da Lei n. 4.504/64, e art. 2º, V, do Decreto n. 55.891, 
de 31.03.1965). A pesquisa agricola tecnológica deverá, entre outras exigências 
legais, estar integrada à assistência técnica e à extensão rural, aos produtores, 
às comunidades e às agroindústrias, tendo como prioridade os programas de 
desenvolvimento científico e tecnológico desenvolvidos com vistas à geração 
de tecnologia de ponta, de forma a garantir independência e competitividade 
internacional à agricultura brasileira (veja, respectivamente, arts. 12 e 14 da Lei 
n.8.171/91). A fim de preservar o estímulo oficial à capacitação tecnológica da 
empresa agropecuária, a Lei n. 11.196, de 21.11.2005, autorizou a migração 
para o regime de incentivos fiscais por ela previsto, dos Programas de Desen- 
volvimento Tecnológico (PDTA) executados na forma da extinta Lei n. 8.661, 
de 02.06.1993. Este regime prevê, entre outros, incentivos fiscais e subvenções 
aos dispêndios incorridos por pessoas jurídicas em geral na execução de pro- 
jetos c atividades de pesquisa e desenvolvimento de inovação tecnológica (art. 
17, 1, da Lei n. 11.196/2005); aos dispêndios “contratados no País com univer- 
sidade, instituição de pesquisa ou inventor independente”, desde que a pessoa 
jurídica que os efetuou arque “com a responsabilidade, o risco empresarial, a 
gestão e o controle da utilização” dos respectivos resultados (art. 17, § 2º, da 
Lei n. 11.196/2005); às “importâncias transferidas a microempresas e empre- 
sas de pequeno porte”, destinadas às atividades mencionadas, no interesse e 
“por conta e ordem da pessoa jurídica que promoveu a transferência” (art. 18, 
caput, da Lei n. 11.196/2005); assim como, também, aos bens adquiridos até 
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determinada data, por “pessoas jurídicas que tenham projeto aprovado para 
instalação, ampliação, modernização ou diversificação enquadrado em setores 
da economia considerados prioritários para o desenvolvimento regional, em 
microrregiões menos desenvolvidas localizadas nas áreas de atuação das extin- 
tas Sudene e Sudam” (art. 31, caput, da Lei n. 11.196/2005). 


IV — a assistência técnica e extensão rural; 


A assistência técnica compreende as ações de política agrária focadas na for- 
mação educativa e na capacitação técnico-profissional, sanitária, gerencial e 
ambiental do produtor, do trabalhador rural, do parceleiro ou do beneficiário 
de programa de reforma agrária e, também, de programas e projetos de povoa- 
mento planejado, incidentes preferencialmente sobre áreas públicas ociosas, 
visando ao respectivo aproveitamento econômico. É destinada precipuamen- 
te ao aperfeiçoamento do homem do campo e às ações que objetivem facilitar 
o seu acesso à propriedade rural. De acordo com o art. 29, § 2º, b, do Estatuto 
da Terra (Lei n. 4.504/64), é dever do Poder Público estimular a elaboração de 
planos para a racional utilização da terra, promovendo o acesso do trabalha- 
dor aos benefícios do aumento da produtividade e ao bem-estar coletivo. O Po- 
der Público poderá explorar, direta ou indiretamente, qualquer imóvel rural de 
sua propriedade, unicamente para fins de programas de colonização ou fins 
educativos de assistência técnica e de readaptação (veja art. 10, caput, da Lei n. 
4.504/64). A assistência técnica, gênero do qual a extensão rural é espécie, cons- 
titui um dos meios expressamente previstos de proteção à economia rural, com 
a finalidade de prestar assistência social, técnica e fomentista e de estimular a 
produção agropecuária, visando atender não apenas ao consumo doméstico, 
mas também à possibilidade de obtenção de excedentes exportáveis (art. 73, L, 
da Lei n. 4.504/64). Nos termos da legislação pertinente, cabe ao Poder Públi- 
co manter serviço oficial de assistência técnica e extensão rural de caráter edu- 
cativo, de forma a garantir atendimento gratuito aos pequenos produtores e 
suas formas associativas, devendo as ações correspondentes estar integradas à 
pesquisa agrícola, aos produtores rurais e suas entidades representativas e às 
comunidades rurais (veja arts. 17 e 18 da Lei n.8.171/91). A extensão rural tem 
como principal modalidade a colonização, instituto de direito agrário que con- 
siste, genericamente, em um meio de acesso à terra, alternativo ou complemen- 
tar à reforma agrária, decorrente de atividade oficial ou de iniciativa privada, 
mediante a divisão do imóvel rural em lotes ou parcelas, dimensionados de 
acordo com as regiões definidas na regulamentação do Estatuto da Terra, ou 
por meio das cooperativas de produção nela previstas. Essa atividade será exe- 
cutada em terras demarcadas e legalizadas, cujos títulos permitam a transfe- 
rência jurídica de domínio e posse das parcelas (veja art. 15, caput, do Decre- 
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to n. 59.428, de 27.10.1966). A colonização distingue-se da reforma agrária 
porque não objetiva o reordenamento global da estrutura fundiária do País. É 
realizada no interesse social, sem propósito de lucro, requerendo grande apor- 
te de investimentos em infraestrutura. É dita oficial quando decorrente de pro- 
jeto de assentamento implementado sob responsabilidade do Poder Público, 
de preferência em áreas devolutas ociosas já incorporadas ao seu patrimônio, 
em virtude de processo discriminatório. A colonização particular será imple- 
mentada por empresas constituídas para execução de programas de valoriza- 
ção fundiária ou distribuição de terras, por meio de projetos que deverão ser 
previamente examinados pelo Incra (veja art. 61 da Lei n. 4.504/64). 


V-o seguro agrícola; 


Sob a chancela deste dispositivo abrigam-se não somente as normas especi- 
ficas de política agrária que regem a cobertura dos riscos inerentes às ativida- 
des rurais, mas, inclusive, aquelas que dispõem sobre as garantias mais amplas 
que devem cercar, por suas características peculiares, esse tipo de empreendi- 
mento, as quais são objeto de programa específico, o Programa de Garantia de 
Atividade Agropecuária — Proagro, instituído pela Lei n. 5.969, de 12.12.1973, 
com asalterações introduzidas pela Lei n. 6.685, de 03.09.1979, e a regulamen- 
tação do Decreto n. 175, de 10.07.1991 (veja arts. 56 a 60, 65, 65-A a 65-C, 66 
e 66-A da Lei n. 8.171/91, com a redação conferida ao respectivo Capítulo XVI 
pelo art. 25 da Lei n. 12.058, de 13.10.2009). O seguro agrícola destina-se a co- 
brir prejuízos decorrentes de sinistros que atinjam bens fixos e semifixos ou se- 
moventes (art. 56, I, da Lei n. 8.171/91), como também os decorrentes de fe- 
nômenos naturais, pragas, doenças e outros que atinjam plantações (art. 56, IL, 
da Lei n. 8.171/91), estando, ainda, por ele amparadas as atividades florestais e 
pesqueiras (art. 56, parágrafo único, da Lei n. 8.171/91).O Proagro objetiva as- 
segurar ao produtor rural a exoneração de obrigações financeiras relativas à 
operação de crédito rural de custeio, cuja liquidação seja dificultada pela ocor- 
rência de fenômenos naturais, pragas e doenças que atinjam rebanhos e plan- 
tações (art. 59, I, da Lei n. 8.171/91, com redação dada pelo art. 25 da Lei n. 
12.058, de 13.10.2009, e art. 1º da Lei n. 5.969/73), além da indenização de re- 
cursos próprios utilizados pelo produtor em custeio rural, nos casos de ocor- 
rência de perdas em virtude dos referidos eventos (art. 59, II, da Lei n. 8.171/91). 
À proteção securitária não se estenderá, porém, aos prejuízos relativos à explo- 
ração rural conduzida sem a observância da legislação e das normas do crédi- 
to rural e do Proagro (veja art. 5º, parágrafo único, da Lei n. 5.969/73, e art. 65, 
parágrafo único, da Lei n. 8.171/71). A doutrina assinala que a vinculação do 
contrato de seguro ao de financiamento somente veio a se consumar com o es- 
tabelecimento do referido programa, mediante a previsão de uma verba para 
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pagamento do prêmio correspondente ao risco da atividade do mutuário e a 
possibilidade de utilização da apólice de seguro agrícola como garantia nas ope- 
rações de crédito rural. O contrato de seguro formaliza-se, nos financiamen- 
tos de custeio rural, meramente por uma cláusula aposta à cédula de crédito 
rural, e não mediante apólice. A operação de crédito rural para custeio das des- 
pesas do produtor implica, portanto, o nascimento de duas relações jurídicas 
simultâneas, uma estabelecida entre o tomador dos recursos e a instituição fi- 
nanceira ou o agente e outra entre ele e o Banco Central do Brasil, autarquia 
responsável pela administração do Proagro (veja art. 3º da Lei n. 5.969/73, e 
art. 5º do Decreto n. 175/91), cabendo ao Conselho Monetário Nacional a fun- 
ção de aprovar as resoluções normativas destinadas à regulamentação do Pro- 
grama (veja arts. 3º da Lei n. 5.969/73, e 4º do Decreto n. 175/91). Em parale- 
lo ao Proagro, o Decreto n. 5.121, de 29.06.2004, veio regulamentar a Lei n. 
10.823, de 19.12.2003, que autorizou o Poder Executivo a conceder aos produ- 
tores rurais, pessoas físicas ou jurídicas, subvenção econômica ao prêmio do 
seguro rural contratado junto a sociedades autorizadas a operar em seguros 
pela Superintendência de Seguros Privados (Susep), permitindo a estas últimas 
abater do valor do prêmio cobrado dos beneficiários, por seus produtos de se- 
guro, parcela idêntica ao valor da subvenção (veja art. 21 do Decreto n. 
5.121/2004). 


Vl-o cooperativismo; 


A criação de cooperativas é garantida no texto constitucional como decor- 
rência do princípio da plena liberdade de associação, desde que para fins líci- 
tos, inscrito no inciso XVII do art. 5º da Carta Régia, independentemente de 
autorização, sendo vedada, pelo inciso XVIII do mesmo dispositivo, a interfe- 
rência estatal em seu funcionamento. São entidades nascidas por iniciativa es- 
pontânea de pessoas que se organizam coletivamente no intento de promover 
a consecução de objetivos quiçá inalcançáveis por cada um dos sócios que agem 
isoladamente segundo seu próprio esforço individual. O caráter voluntário, na- 
tural da adesão que se verifica nessa espécie de organização societária, é asse- 
verado pelo inciso XX do mesmo artigo, ao assegurar que ninguém poderá ser 
compelido a associar-se ou a permanecer associado. Esta forma de associação, 
desde que implementada com propósito lídimo e genuíno, constitui um dos 
instrumentos potencialmente mais virtuosos da política agrária (veja arts. 4º, 
VIII, e 45 da Lei n. 8.171/91). O regime jurídico específico das sociedades coo- 
perativas é objeto de lei própria, de n. 5.764, de 16.12.1971, devidamente re- 
cepcionada pela ordem constitucional vigente, tendo essa modalidade societá- 
ria previsão também nos arts. 1.093 a 1.096 da Lei n. 10.406, de 10.01.2002 
(CC/2002). A prática do cooperativismo compreende-se no âmbito de atuação 
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normativa e de regulação da atividade econômica pelo Estado, que desempe- 
nhará funções de coordenação, apoio e estímulo a esta atividade, principalmen- 
te mediante prestação de assistência técnica e de incentivos financeiros e cre- 
ditórios especiais, necessários à criação, ao desenvolvimento e à integração das 
entidades cooperativas (art. 174, capute S 2º, da CF/88; art. 45, caput, da Lei n. 
8.171/91; e art. 2º, parágrafo único, da Lei n. 5.764/71). As entidades coopera- 
tivas definem-se como sociedades de pessoas, com forma e natureza jurídica 
próprias, de natureza civil, não sujeitas à falência, constituídas para prestar ser- 
viços aos associados (veja art. 4º, caput, da Lei n. 5.764/71). A sociedade coo- 
perativa é contrato celebrado entre pessoas físicas e/ou jurídicas que recipro- 
camente se obrigam a contribuir com bens ou serviços para o exercício de uma 
atividade econômica, de proveito comum, sem objetivo de lucro (art. 3º da Lei 
n. 5.764/71). O ato cooperativo é aquele praticado entre as cooperativas e seus 
associados, entre estes e aquelas e pelas cooperativas entre si, para consecução 
dos objetivos sociais, e não implica operação de mercado, nem contrato de 
compra e venda de produto ou mercadoria (art. 79, respectivamente caput e 
parágrafo único, da Lei n. 5.764/71). Tais entidades podem ser objeto de fusão, 
incorporação e desmembramento (arts. 57 a 62 da Lei n. 5.764/71), sujeitam- 
-se à dissolução e à liquidação, nas hipóteses previstas nos arts. 63 e 64 da Lei 
n. 5.764/71, não se aplicando, porém, às cooperativas de crédito, às sociedades 
seguradoras e às entidades equiparadas as disposições da Lei n. 11.101, de 
09.02.2005, que regula a recuperação judicial, a extrajudicial e a falência do em- 
presário e da sociedade empresária (veja respectivo art. 2º, II). 


VII — a eletrificação rural e irrigação; 


As ações contempladas no presente inciso utilizam o mesmo insumo natu- 
ral vital e grandes aportes de investimento para a oferta da infraestrutura bá- 
sica à implantação, ao desenvolvimento e à operação dos programas e projetos 
de assentamentos, públicos ou privados, decorrentes de reforma agrária ou de 
colonização, para fins de exploração econômica de áreas rurais ociosas. O plane- 
jamento e a execução da política agropecuária, por intermédio das atividades 
aqui previstas, reclamam e envolvem, por sua própria natureza e por expressa 
disposição constitucional, o concurso de todas as instâncias político-adminis- 
trativas da Federação, de maneira a compatibilizar a aplicação dos princípios 
constitucionais da defesa do meio ambiente e da redução das desigualdades re- 
gionais e sociais, tendo em vista, respectivamente, de um lado, o direito coleti- 
vo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (veja art. 225, caput, da CF/88), 
e, de outro, a imposição constitucional relativa ao desenvolvimento nacional 
equilibrado (veja arts. 170, VI e VIH; 174, § 19, e 225, caput, da CF/88, e art. 6º, 
II, da Lei n. 8.171/91, com a redação que lhe foi conferida pela Lei n. 10.327, de 
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12.12.2001). A operacionalização da política agrária com base nestes dois ins- 
trumentos de assistência integral à economia rural sofre importante influxo 
das normas relativas à política nacional do meio ambiente, da política nacio- 
nal de recursos hídricos, da política nacional de irrigação, das normas referen- 
tes à tarifação para as empresas concessionárias de serviços públicos de ener- 
gia elétrica assim como, também, das normas regulamentadoras da execução 
de obras e serviços de eletrificação rural (veja Leis ns. 6.662, de 25.06.1979, 
9.433, de 08.01.1997, 9.984, de 17.07.2000, e 10.881, de 09.06.2004, e Decretos 
ns. 62.724, de 17.05.1968, 68.419, de 25.03.1971, 89.496, de 29.03.1984, e 4.562, 
de 31.12.2002, com as respectivas alterações posteriores). À política nacional 
do meio ambiente, sobre que dispõe a Lei n. 6.938, de 31.08.1981, considera o 
meio ambiente patrimônio público a ser necessariamente assegurado e prote- 
gido, com observância, entre outros, dos princípios da racionalização, plane- 
jamento e fiscalização do uso dos recursos hídricos, tendo em vista que a água, 
bem de domínio público, é um recurso natural limitado, dotado de valor eco- 
nômico, destinado, em situações de escassez, prioritariamente ao consumo hu- 
mano e à dessedentação de animais (art. 1°, I a HI, da Lei n. 9.433/97). A ges- 
tão desses recursos tem, na bacia hidrográfica, a sua unidade territorial básica 
de atuação, devendo proporcionar o uso múltiplo das águas e realizar-se de for- 
ma descentralizada (art. 1°, IV a VI, da Lei n. 9.433/97). A política nacional de 
recursos hídricos, de que trata a já citada Lei n. 9.433, de 08.01.1997, estabele- 
ceu o regime de outorga onerosa, pelo prazo não excedente, embora renová- 
vel, a 35 anos, de direitos de uso dos recursos hídricos para os casos que espe- 
cifica, condicionando a respectiva utilização às exigências administrativas de 
conformidade do uso estabelecidas pelo Poder Público. A outorga efetiva-se 
por ato da autoridade administrativa competente do Poder Executivo Federal, 
dos Estados ou do Distrito Federal, e não implica alienação parcial das águas, 
que são inalienáveis, mas o simples direito de seu uso (veja arts. 14, caput, e 18 
da Lei n. 9.433/97). O aproveitamento das águas para fins de irrigação rege-se 
por Lei própria, a de n. 6.662, de 25.06.1979 (veja Lei n. 8.657, de 21.05.1993), 
devendo os projetos públicos de irrigação localizar-se prioritariamente em ter- 
ras do patrimônio público, para esse fim reservadas ou adquiridas (veja arts. 
8º a 13 da Lei n. 6.662/79). Para a implementação da política de eletrificação 
rural, entendida esta atividade como a execução dos serviços definidos na for- 
ma do Decreto n. 62.655, de 03.05.1968, foram mobilizados recursos específi- 
cos, que integram o Fundo de Eletrificação Rural de Cooperativas/Fuer, fundo 
de natureza contábil instituído pelo Decreto n. 79.897, de 30.06.1977. Depen- 
dem de permissão federal os serviços e as obras de eletrificação rural para uso 
privativo de consumidores rurais, pessoas fisicas ou jurídicas, permissão essa 
que não confere delegação de Poder Público (art. 2º, parágrafo único, do De- 
creto n. 62.655/68). 
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VIII -a habitação para o trabalhador rural. 


A propósito deste inciso, vale registrar a ressalva doutrinária quanto à opção 
do constituinte por inserir a matéria como ingrediente da política agrária, ten- 
do em vista que, não obstante meritória a extensão, ao trabalhador rural, da 
preocupação com a moradia do trabalhador urbano, o tema se encontraria me- 
lhor situado no capítulo relativo aos direitos sociais (Capítulo II do Título 1, 
arts. 6º a 11 da CF/88). É oportuno, sob esse aspecto, observar, entretanto, que 
o próprio Estatuto da Terra já contém diversas disposições relativas ao direito 
à moradia para o trabalhador rural e o parceleiro, quando, por exemplo, pre- 
vê entre os objetivos das atividades de assistência técnica, tanto nas áreas prio- 
ritárias de reforma agrária como nos estabelecimentos rurais isolados a eleva- 
ção do nível sanitário, por meio da melhoria da habitação, ou quando impõe 
ao proprietário a obrigação de assegurar ao parceiro que residir no imóvel ru- 
ral, e para atender ao uso exclusivo deste, casa de moradia higiênica e área su- 
ficiente para horta e criação de animais de pequeno porte (veja, respectivamen- 
te, arts. 75, S 4º, a, e 96, IV, da Lei n. 4.504/64). À União compete destinar 
recursos financeiros constituídos por parcela dos depósitos da caderneta de 
poupança rural, para o financiamento da construção e/ou recuperação da ha- 
bitação rural, dentro da política então criada para este fim (veja art. 87, caput 
e parágrafo único, da Lei n. 8.171/91), incumbindo, ainda, ao Poder Público 
estabelecer incentivos fiscais para a empresa ou para o produtor, nos casos em 
que sejam aplicados recursos próprios na habitação rural (veja art. 89 da Lei n. 
8.171/91). Não integram o salário do trabalhador rural a cessão pelo emprega- 
dor, de moradia e de sua infraestrutura básica, assim como dos bens destinados 
à produção para sua subsistência e de sua família, desde que caracterizados 
como tais, em contrato escrito celebrado entre as partes, com testemunhas e 
notificação obrigatória ao respectivo sindicato de trabalhadores rurais (veja 
art. 9°, § 5º, da Lei n. 5.889/96, com a redação acrescentada pela Lei n. 9.300, 
de 29.08.1996). A participação do Poder Público em projetos de construção ou 
melhoria de habitação para o trabalhador rural constitui objetivo expresso do 
Programa Nacional de Política Fundiária, projetos que devem contar com as- 
sistência técnica e financeira dos órgãos governamentais competentes (veja, 
respectivamente, arts. 2º e 3º do DL n. 1.963, de 14.10.1982). À empresa rural, 
tal como definida pelo Estatuto da Terra, que construir casas e equipamentos 
comunitários para os seus trabalhadores rurais serão concedidos incentivos fis- 
cais, nas condições descritas pelo art. 7º do DL n. 1.963/82. Ao financiamento 
de programas concernentes à habitação, à colonização, à pecuária, à integração 
e ao desenvolvimento urbano e regional e aos programas de alcance social es- 
tende-se a autorização concedida pelas Leis ns. 1.518, de 24.12.1951, e 4.457, 
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de 06.11.1964, para que o Poder Executivo contrate créditos obtidos no exte- 
rior (veja art. 1º do DL n. 68, de 21.11.1966). 


S 1º Incluem-se no planejamento agrícola as atividades agroindustriais, 
agropecuárias, pesqueiras e florestais. 


A redação adotada neste parágrafo vem, deliberada ou involuntariamente, 
redimir a impropriedade semântica incorrida no caput do art. 187 da CF/88, 
por força do qual o constituinte acabou restringindo o verdadeiro âmbito da 
política sobre que versa o dispositivo, já que não só da política agrícola se tra- 
ta, mas, a toda evidência, também da pecuária, industrial rural, pesqueira e flo- 
restal, sendo, portanto, limitada e imprópria a expressão lá usada. Como já 
mencionado, a política de que se cogita é, na verdade, a política agrária, ou, se 
se preferir, a política de desenvolvimento rural, como, aliás, elegantemente a 
designou a Lei n. 4.504/64 (Estatuto da Terra), em seu respectivo Título II. A 
eventual retificação verificada no mesmo capítulo do texto constitucional não 
foi, porém, de sorte a evitar a propagação da terminologia equivocada, pela le- 
gislação ordinária afim, supervenientemente editada (veja Leis ns. 8.171, de 
17.01.1991, 8.174, de 30.01.1991, 9.272, de 03.05.1996, e 10.327, de 12.12.2001). 


S 2º Serão compatibilizadas as ações de política agrícola e de reforma 
agrária. 


A Carta de 1988 ampliou o conceito de propriedade imobiliária rural, con- 
siderando-o também um bem de produção, tanto que a política atinente à sua 
exploração econômica e ao regime de sua posse e uso está inserida no Título 
referente à ordem econômica e financeira. A utilização de imóvel rural assim 
enquadrado pelo texto constitucional sujeita-se, portanto, à incidência direta 
de vários dos princípios que informam a ordem econômica, entre os quais o 
princípio da propriedade privada, da função social da propriedade, da defesa 
do meio ambiente, da redução das desigualdades regionais e sociais e da bus- 
ca do pleno emprego (art. 170, Il, Ille VI a VIII). A consideração conjunta des- 
ses princípios revela a preocupação do constituinte com a organização produ- 
tiva das áreas rurais, de forma a engajar espontaneamente o trabalhador rural 
e respectivas famílias no processo produtivo do setor agropecuário, por meio 
da concessão de uso ou de domínio de terras ociosas. As ações, as políticas e os 
programas do Poder Público em relação ao efetivo aproveitamento das glebas 
rurais não decorrem de medidas estratégicas de reassentamento ou desloca- 
mento populacional no espaço de ocupação rarefeita do território, mas obje- 
tivam, sobretudo, integrar, de forma sistemática e planejada, tais áreas ao siste- 
ma produtivo nacional, no pressuposto de que as atividades desenvolvidas pelo 
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setor agropecuário possuem peso e importância relativos singulares para efei- 
to de elevação da renda nacional, de aumento da oferta de empregos, além de 
exercerem papel relevante na pauta de comércio internacional do País. A refor- 
ma agrária não se afigura, portanto, como a panaceia dos males do desempre- 
go urbano, na medida em que simplesmente efetivar assentamentos em proprie- 
dades desprovidas de infraestrutura, sem preparo educacional, conhecimento 
e capacitação técnico-profissional e gerencial, nem programas de crédito pron- 
tamente acessíveis para assegurar a existência e a manutenção de condições viá- 
veis de exploração econômica da terra, não conduzirá senão a uma dissemina- 
ção de acampamentos itinerantes e precários no campo, em meio a um quadro 
de deserção crescente por parte dos beneficiários da distribuição de lotes ru- 
rais e de transferência clandestina e ilegal a terceiros, dos direitos sobre eles 
conquistados pelos respectivos ocupantes em situação regular. Em uma eco- 
nomia neocapitalista como a brasileira, os programas de reforma agrária de- 
vem tornar viável e factível a inserção progressiva e irreversível do trabalhador 
rural e de sua família na economia do agronegócio, e não mais ter o seu hori- 
zonte de alcance limitado à exploração da terra para subsistência. Deve ela pro- 
mover, por conseguinte, uma ampla reestruturação fundiária amparada no 
princípio da produtividade da terra, na expectativa da produção individual de 
excedentes comercializáveis que visam ao abastecimento alimentar do merca- 
do interno e, se possível, a oferta de commodities para o mercado externo, com 
base na adoção do sistema cooperativo de produção agropecuária. Faz-se ne- 
cessário ressaltar que a exigência relativa ao cumprimento da função social da 
propriedade não se interrompe com a desapropriação da propriedade impro- 
dutiva, nem se exaure na pessoa do expropriado. Sendo uma imposição per- 
manente, alcança também a pessoa do beneficiário da posse ou da proprieda- 
de, que, juntamente com o Poder Público, se torna corresponsável pelo seu 
atendimento. 


Art. 188. A destinação de terras públicas e devolutas será compatibili- 
zada com a política agrícola e com o plano nacional de reforma agrária. 


Na redação do dispositivo, o constituinte de 1988 fez menção às terras de- 
volutas separadamente das públicas, técnica que se filiaria à melhor doutrina, 
uma vez que o critério da destinação é essencial à determinação da natureza 
jurídica dos bens patrimoniais dos entes federados. Sob essa ótica, são públi- 
cos, em sentido estrito, somente os bens que a União, os Estados, o Distrito Fe- 
deral e os Municípios detêm em regime de direito público. As terras devolutas 
possuem o seu estatuto original na longinqua Lei imperial n. 601, de 18.09.1850, 
a qual veio preencher um grande vazio normativo superveniente à extinção do 
regime de sesmarias. Com a Constituição Republicana de 1891 (24.02.1891), 
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as terras devolutas passaram ao domínio dos Estados, então remanescendo com 
a União, nos termos do respectivo art. 64, somente a porção do território na- 
cional indispensável à defesa de fronteiras, fortificações, construções militares 
e estradas de ferro federais (veja art. 20, Il e § 2º, da CF/88). Atentos à diversi- 
dade de significados e à especificidade das situações designadas pelos imóveis 
devolutos, alguns autores assinalam a impossibilidade de uma definição jurídi- 
ca abrangente ou da formulação de um conceito científico exaustivo para es- 
ses bens, sendo esta porventura a razão pela qual a Lei n. 601/1850 enumerou, 
expressamente, em seu art. 3º, por exclusão, as áreas que assim poderiam ser 
havidas, não se reputando como tais as terras cultivadas ou com princípio de 
cultura e morada habitual. A doutrina inclui nessa categoria as terras devolvi- 
das ao domínio da Coroa, anteriormente à Lei n. 601/1850, sem o respectivo 
assento no registro paroquial por falta de confirmação das respectivas sesma- 
rias. A Carta vigente consolidou, em 150 km de largura, os limites da faixa ao 
longo das fronteiras terrestres, estabelecidos pela Lei n. 6.634, de 02.05.1979, 
após extensa evolução no trato constitucional da matéria, que incluiu a cisão 
entre a faixa de fronteira dentro da qual se admitia a concessão, a título gratui- 
to, das terras devolutas pertencentes à União, e a chamada “zona de segurança 
nacional? ou“ zona indispensável à defesa do país”. Os imóveis devolutos apresen- 
tam-se, a priori, como bens física e juridicamente indeterminados, condição 
em que não podem ser concretamente afetados ao uso público, reivindicados 
ou alienados pela União. A determinação desses bens opera-se exclusivamen- 
te pela via administrativa ou judicial do processo especial discriminatório, so- 
bre o qual versa a Lei n. 6.383, de 07.12.1976. Mesmo em virtude da exigência 
do prévio processo discriminatório, o atributo da devolutividade corresponde 
a uma qualificação transitória conferida genericamente às terras públicas ain- 
da não discriminadas. O motivo da distinção procedida pelo constituinte de 
1988 entre áreas públicas e devolutas reside, portanto, no fato de que, não es- 
tando os imóveis discriminados, como estão os demais bens integrantes do pa- 
trimônio disponível, à exceção da hipótese prevista no § 5º do art. 225 da CF/88, 
sujeitos ao regime de direito público, não sofrem a incidência da regra conti- 
da no art. 102 da Lei n. 10.406, de 10.01.2002 (CC/2002; art. 67 do CC/1916), 
podendo, consequentemente, vir a ser objeto de usucapião. A discriminação 
serve ao propósito de pleno discernimento dos bens que devem integrar o pa- 
trimônio do Estado, como condição prévia para assegurar o aproveitamento 
econômico das glebas públicas rurais vagas, desocupadas ou ociosas, atenden- 
do ao princípio da função social da propriedade, dessa forma também concor- 
rendo para prestigiar os direitos dos legítimos possuidores de terras devolutas 
federais, assim que verificados os requisitos absolutamente indispensáveis de 
cultura efetiva e morada habitual (art. 102 da Lei n. 4.504/64). As terras públi- 
cas devolutas da União, dos Estados e dos Municípios terão prioridade para 
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fins de execução da política agricola e da reforma agrária (art. 9º, III, da Lei n. 
4.504/64), não se admitindo a existência de imóveis rurais de propriedade pú- 
blica com objetivos outros que não os da respectiva exploração para os fins dis- 
postos no Estatuto da Terra (veja art. 10 da Lei n. 4.504/64). A esse dever de o 
Poder Público transferir aos particulares, pela via da legitimação ou da regu- 
larização da posse, ou pela venda das frações restantes de projetos de coloniza- 
ção executados em terras públicas, ou, ainda, por qualquer outro meio, sem- 
pre que a utilização destas não se enquadrar nas atividades previstas no parágrafo 
único do art. 13 da Lei n. 8.629, de 25.02.1993 (veja art. 10 da Lei n. 4.504/64), 
corresponde o princípio da destinação preferencial dos imóveis rurais de pro- 
priedade pública, para fins de execução de planos de reforma agrária (veja art. 
13, caput, da Lei n. 8.629/93, e art. 10, § 1º, da Lei n. 4.504/64). 


S 1º A alienação ou a concessão, a qualquer título, de terras públicas 
com área superior a dois mil e quinhentos hectares a pessoa física ou ju- 
rídica, ainda que por interposta pessoa, dependerá de prévia aprovação 
do Congresso Nacional. 


Neste dispositivo, não houve por parte do constituinte o mesmo esmero em 
disjungir as terras devolutas das públicas, como havia feito no caput do artigo, 
embora se entenda que, não obstante a omissão, se encontram elas sem nenhu- 
ma dúvida abrangidas na regra limitadora da extensão de área passível de alie- 
nação ou concessão sem autorização do Congresso Nacional. Implica dizer que 
dependem de autorização do Legislativo Federal as legitimações e as regulari- 
zações de posse relativas a áreas devolutas superiores a 2.500 hectares (veja art. 
49, XVII, da CF/88). A intenção subjacente a este preceito é a de obstaculizar 
os atos translativos de posse ou domínio em benefício de uma só pessoa. Se já 
era esta detentora deterras, serão elas adicionadas às posteriormente adquiri- 
das, para efeito de verificação do limite fixado neste parágrafo. A exigência de 
prévia aprovação parlamentar justifica-se especialmente em relação aos casos 
de aquisição e concessão por interposta pessoa, nos quais o propósito do cons- 
tituinte foi, sobretudo, o de coibir a concretização de atos decorrentes de simu- 
lação maliciosa, dolosa ou fraudulenta, realizados com o intuito de contornar 
ou burlar a limitação constitucional. O tratamento mais rígido das situações 
que envolvem a transferência ao particular, de terras públicas de tão ampla di- 
mensão, busca identificar o efetivo beneficiário do negócio, e não aquele em 
nome de quem é formalmente celebrado. Incide aqui a norma do art. 167 do 
CC, pela qual se considera nulo o negócio jurídico simulado e ocorrente a si- 
mulação, dentre outras hipóteses, nos negócios jurídicos, quando aparentarem 
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente 
se conferem ou transmitem (art. 167, 9 1º, 1, da Lei n. 10.406, de 10.01.2002 — 
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CC). A doutrina divide-se quanto à possibilidade de extensão do controle po- 
lítico exercido pelo Congresso Nacional, como também quanto à de sentença 
declaratória de usucapião de terras públicas, nos casos em que, com a incor- 
poração destas ao patrimônio do particular, seja excedido o limite de 2.500 hec- 
tares previsto neste parágrafo. No tocante a essa divergência, vale destacar a 
opinião segundo a qual o texto constitucional não levanta uma proibição ab- 
soluta ao exercício de dominio ou posse por particulares em área superior àque- 
le limite, prevendo-se apenas uma manifestação de vontade incondicionada do 
Congresso Nacional, que pode definir-se, em cada caso concreto, pelo levanta- 
mento dessa proibição. Na condição de forma originária de aquisição da pro- 
priedade, a usucapião não se confunde, ademais, com alienação ou concessão 
de uso. À preocupação do constituinte é impedir a acumulação fundiária que 
adviria de duas operações autônomas uma da outra, que, embora lícitas ao 
tempo em que praticadas, acabem confluindo deliberadamente para uma mes- 
ma pessoa. Em que pesem as ponderações doutrinárias que recusam a possi- 
bilidade de convalidação dos atos de alienação e concessão de áreas devolutas 
realizados a non domino, pelos Estados, na faixa de 150 km de largura ao lon- 
go das fronteiras, que se afiguraria nula não somente em virtude da ilicitude 
do objeto, já que as terras transmitidas não pertenciam aos entes responsáveis 
pela respectiva alienação ou concessão, mas, também, por haver sido preterida 
formalidade legalmente essencial à validade do ato, em virtude da ausência de 
consulta prévia ao órgão técnico competente para opinar em assunto concer- 
nente à efetiva utilização de área considerada indispensável à segurança do ter- 
ritório, há de se reconhecer a aplicabilidade da Lei n. 4.947, de 06.04.1966, eis 
que se trata de norma de ordem pública, que estabeleceu ordenamento, discipli- 
nação, fiscalização e controle dos atos e fatos administrativos relativos ao pla- 
nejamento e à implantação da reforma agrária, por cujo art. 5º,$ 1º, fica o Po- 
der Executivo autorizado a proceder à ratificação de tais atos, se entender que 
se coadunam com os objetivos do Estatuto da Terra (veja art. 6º da Lei n. 6.634, 
de 02.05.1979, e art. 166, Il e V, da Lei n. 10.406/2002). 


S 2º Excetuam-se do disposto no parágrafo anterior as alienações ou as 
concessões de terras públicas para fins de reforma agrária. 


A regra da subtração do controle político sobre o aproveitamento de terras 
públicas para fins de reforma agrária foi introduzida no ordenamento consti- 
tucional brasileiro pela Emenda n. 10, de 09.11.1964, que, em seu art. 6º, alte- 
rou a redação do art. 156 da Constituição de 1946, de forma a ressalvar da au- 
torização do Senado Federal os atos aqui referidos para fins de execução de 
planos de colonização aprovados pelo Governo Federal. Em sua redação origi- 
nal, referido preceito previa a existência de lei que favorecia a fixação do ho- 
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mem no campo, de sorte a promover, nos termos do respectivo art. 147, a jus- 
ta distribuição da propriedade, com igual oportunidade para todos. Trata-se, 
pois, pela dispensa da chancela parlamentar à transferência do uso e de domi- 
nio sobre terras públicas com área superior a um determinado limite, da su- 
pressão, justificada pelos propósitos de reforma agrária, de empecilho legal ao 
cumprimento do princípio da função social dos imóveis rurais devolutos e pú- 
blicos ociosos, inadequadamente explorados ou destinados a finalidades diver- 
sas daquelas para as quais sua utilização pelo Estado é legalmente permitida, 
visando à sua exploração econômica racional e adequada, por quem esteja efe- 
tivamente apto e disposto a nelas permanecer e produzir, com vistas a promo- 
ver, em estrita e necessária articulação com os objetivos e os instrumentos es- 
tabelecidos pela política agropecuária, a integração dos trabalhadores rurais ao 
sistema produtivo. Alguns comentaristas destacam a natureza constitucional 
como principal característica da reforma agrária, tendo em vista que sua im- 
plementação visaria, em última instância, à concretização do princípio da fun- 
ção social da propriedade imobiliária rural, sustentáculo para a consecução dos 
fins da própria ordem econômica (art. 170, caput, combinado com o inciso III, 
da CF/88), assim como a natureza híbrida, até predominantemente de ordem 
pública, das normas do direito agrário, ambos aspectos essenciais à compreen- 
são da nova matriz constitucional conferida a princípio caro a esse ramo do 
direito, referente à privatização, também designado pela doutrina como des- 
publicização ou destinação preferencial, de imóveis rurais devolutos e de pro- 
priedade pública dominical distribuíveis para fins de reforma agrária (veja arts. 
99, I e IIl, 10, $ 1º, 26 e 56, da Lei n. 4.504/64; art. 2º, IV, do Decreto n. 72.106, 
de 18.04.1973; e art. 13 da Lei n. 8.629, de 25.02.1993), princípio em virtude 
do qual somente se admite a existência, em caráter transitório, de imóveis ru- 
rais de propriedade pública, com objetivos diversos daqueles expressamente 
previstos em lei, desde que não haja viabilidade de transferi-los para a proprie- 
dade privada (veja art. 10, caput e S 1º, da Lei n. 4.504/64, e art. 13, parágrafo 
único, da Lei n. 8.629, de 25.02.1993). Há de se reconhecer na inédita assimi- 
lação explícita ao bojo da norma fundamental, do conteúdo de princípio ori- 
ginalmente de índole agrária, uma vontade constituinte de ajustar as ações de 
reestruturação fundiária à criação de condições irreversíveis de sustentabilida- 
de social e produtiva das comunidades beneficiárias da redistribuição de ter- 
ras públicas, assim contribuindo para atingir o desiderato legal da gradual ex- 
tinção do minifúndio e do latifúndio (veja arts. 11, parte final do § 2°, e 16, 
caput, da Lei n. 4.504/64). Como bem reconhecido no item 5, dos consideran- 
dos do Plano Nacional de Reforma Agrária — PNRA, aprovado pelo Decreto n. 
91.766, de 10.10.1985, a exigência legal e constitucional de compatibilização 
das ações de democratização do acesso à terra e de política agropecuária res- 
ponde à coexistência de realidades indissociáveis e complementares, objeto de 
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competências institucionais mais amplas e entrelaçadas, em maior ou menor 
grau, dos entes federados (veja arts. 21, IX, 23, VIII e parágrafo único, e 24, V 
e VI, da CF/88), a serem necessariamente administradas em conjunto, para uma 
bem-sucedida realização da função econômica e social da terra (art. 2º, parte 
final, do DL n. 582, de 15.05.1969; arts. 3º, Ill e VII, 8°, § 4º,e 10, I, todos da 
Lei n. 8.171, de 17.01.1991; e art. 24 da Lei n. 8.629, de 25.02.1993). A Carta 
atual pôs termo à inconstância e dualidade normativas em relação à titulari- 
dade do controle estatal historicamente exercido sobre a possibilidade da alie- 
nação e da concessão de terras públicas e devolutas de dimensão superior a 
2.500 hectares, já que ao Conselho de Defesa Nacional, órgão colegiado estatal 
de assessoramento técnico da Presidência da República, incumbe hoje, de acor- 
do com o seu art.91,S 1º, II, função eminentemente opinativa e consultiva, 
objeto de manifestação prévia obrigatória do referido órgão visando assegurar 
a observância do interesse público nos procedimentos administrativos que ver- 
sem sobre o efetivo uso das terras devolutas situadas cumulativamente nas fai- 
xas de 150 e 100 km, correspondentes, respectivamente, à fronteira com países 
vizinhos e à região da Amazônia Legal, indispensáveis à segurança e ao desen- 
volvimento nacionais, e também daquelas contidas nos municípios elencados 
no art. 1º, parágrafo único, Il, do DL Federal n. 2.375, de 24.11.1987. Incluem- 
-se, também, entre as áreas essenciais à realização dos referidos objetivos na- 
cionais, as terras públicas não devolutas da União situadas em cada lado do eixo 
das rodovias federais já construídas, em construção ou em projeto, constantes 
do rol do art. 1º do extinto DL n. 1.164, de 01.04.1971 (ver o caput do art. 1º 
c/co art. 2°, § 1°, do DL n. 2.375/87), assim consideradas as que estejam afeta- 
das a uso público comum ou especial, ou fim de utilidade pública, por qual- 
quer dos entes federados e respectivas unidades descentralizadas, as vincula- 
das a destinação de interesse social relativo à preservação, conservação e 
restauração dos recursos naturais renováveis e ambientais, as que tenham sido 
objeto de concessão, alienação, simples ocupação ou uso, permitidos pela União 
e por seus órgãos, mediante título definitivo ou provisório expedido por força 
de convênio por eles celebrado, bem como de posse lícita, pendente de titula- 
ção, nos termos da legislação federal pertinente, e, ainda, as submetidas a pro- 
jetos de colonização, loteamento, assentamento e regularização fundiária de- 
senvolvidos pelo Poder Público Federal, nas condições enunciadas pelo DL n. 
2.375/87 (ver art. 2°, §9 2º e 3º, do DL n. 2.375/87). A norma vértice em vigor 
consolidou as atribuições referentes à prévia aprovação e concessão das terras 
públicas e devolutas com área superior ao mencionado limite constitucional, 
anteriormente fixado em 3.000 hectares pelo art. 156, § 2º, da CF/46, com a re- 
dação que lhe fora conferida pelo art. 6º da EC n. 10/64, independentemente 
da respectiva localização geográfica estratégica dentro ou fora da faixa consi- 
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derada fundamental à defesa do território nacional (veja art. 20, § 2°, da CF/88), 
como ínsitas à competência discricionária exclusiva do Congresso Nacional. 


Art. 189. Os beneficiários da distribuição de imóveis rurais pela reforma 
agrária receberão títulos de domínio ou de concessão de uso, inegociáveis 
pelo prazo de dez anos. 


A doutrina investe os destinatários da cláusula temporal restritiva do direi- 
to de transmissão ou de cessão de uso de imóvel rural designado a programas 
de reforma agrária, tendo em vista as definições constantes do Estatuto da Ter- 
ra, na figura do parceleiro, que é aquele que adquire lotes ou parcelas em área 
destinada à reforma agrária ou à colonização pública ou privada, ressalvada a 
ordem de preferência para a venda das terras adquiridas pelo Poder Público 
para o mesmo fim (veja arts. 4º, VII e IX, 25, 26 e 64, I, da Lei n. 4.504/64). Con- 
sidera, ainda, a concessão de uso inegociável, por sua própria natureza de ato 
celebrado em função da pessoa (intuitu personae), não se despojando dessa ca- 
racterística ainda que não houvesse o constituinte tratado de incluir expressa- 
mente a vedação estabelecida na parte final do presente dispositivo (veja arts. 
7ºe 8º do DL n. 271, de 28.02.1967). A concessão de uso, seja na modalidade 
administrativa ou comum, em que não se permite a transferência do direito a 
terceiros, seja na modalidade de direito real de uso, em que essa transferência 
é permitida por ato entre vivos ou por sucessão legítima ou testamentária (art. 
7°, § 4º, do DL n. 271/67), constitui um instrumento flexível para o controle 
estatal do uso das terras públicas, que permite ao Poder Público impor uma 
sanção imediata ao desvio de finalidade para a qual foi contratada, mediante 
resolução da outorga, antes mesmo de seu termo, desde que o concessionário 
dê ao imóvel destinação diversa da estabelecida no contrato ou termo, ou des- 
cumpra cláusula resolutória do ajuste, perdendo, neste caso, as benfeitorias de 
qualquer natureza (art. 7°, § 3º, do DL n. 271/67). A concessão de uso, em qual- 
quer de suas formas, implica, assim, a manutenção da propriedade do imóvel 
rural pelo Poder Público, reservando-se ao beneficiário tão somente sua posse 
direta e precária. Na hipótese de desapropriação de bem imóvel rural gravado 
com cláusula de inalienabilidade, a beneficiário de programa de reforma agrá- 
ria, o valor da indenização há de ser necessariamente convertido em outro bem, 
sobre o qual incidirão as restrições apostas ao primeiro (veja art. 1.911 do CC 
e Súmula n. 49 do STF). Afora essa hipótese, não se concebe a sub-rogação do 
ônus, a fim de fazê-lo recair sobre imóvel diverso, já que a proscrição negocial 
é instrumento criado pelo constituinte com o propósito de evitar o desvirtua- 
mento da justa e adequada distribuição da propriedade rural. O critério cons- 
titucional da distribuição de terras públicas desapropriadas para fins de refor- 
ma agrária consiste na venda condicional ao beneficiário, que detém tão 
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somente a propriedade resolúvel do imóvel rural, retornando este automatica- 
mente ao domínio da União, em caso de infringência à proibição constante do 
presente dispositivo, dentro do prazo decenal fixado pelo texto constitucional. 
Ao beneficiário faculta-se o registro do título aquisitivo, com averbação do ônus 
correspondente à obrigação de respeitar o prazo constitucional de carência para 
a transmissão do imóvel rural (v. art. 167, II, n. 11, da Lei n. 6.015, de 31.12.1973 
— Lei dos Registros Públicos). Admite-se a constituição de hipoteca sobre imó- 
vel rural gravado com inalienabilidade decorrente de programas de coloniza- 
ção oficial ou de reforma agrária, ficando, porém, a respectiva execução con- 
dicionada ao decurso do decênio constitucional (v. art. 1.475 do CC). 


Parágrafo único. O título de domínio e a concessão de uso serão confe- 
ridos ao homem ou à mulher, ou a ambos, independentemente do estado 
civil, nos termos e condições previstos em lei. 


O dispositivo abrange não somente as relações decorrentes do casamento ci- 
vil, mas também as consubstanciadas em união estável, vínculo este que o § 3º 
do art. 226 da CF/88 reconhece, para efeito da proteção do Estado, como enti- 
dade familiar, assim definida, a convivência duradoura, pública e contínua en- 
tre um homem e uma mulher, cuja conversão em casamento a lei deve facili- 
tar (veja arts. 1° e 8º da Lei n. 9.278, de 10.05.1996 — Lei da União Estável). A 
doutrina entende tratar-se de norma autoexecutável, ao contrário daquela de 
teor praticamente idêntico, constante do capítulo referente à política urbana, 
que envolve a concessão de título judicial para registro de sentença declarató- 
ria de domínio adquirido em virtude de usucapião especial urbano sobre bem 
imóvel de domínio privado, a qual requereria norma integradora. A chamada 
Lei da União Estável veio preencher uma lacuna resultante da ausência de dis- 
ciplina legal específica sobre as condições que permitiriam a desconsideração 
do estado civil, ao considerar como fruto do trabalho e da colaboração comum, 
pertencente a ambos os conviventes, em condomínio e em partes iguais, os bens 
móveis e imóveis, inclusive os adquiridos somente por um deles, a título one- 
roso, na constância da união estável, aos dois competindo também a adminis- 
tração do patrimônio comum, ressalvada estipulação contrária em contrato es- 
crito (veja arts. 1º e 5º da Lei n. 9.278, de 10.05.1996). O imóvel rural cujo 
título de domínio ou de uso foi outorgado para fins de reforma agrária cons- 
titui um bem de produção a ser explorado economicamente em conjunto, pelo 
beneficiário e sua família, para sustento de todos os seus componentes. Tanto 
é assim que o parágrafo único do art. 19 da Lei n. 8.629/93 privilegia, na or- 
dem de preferência para distribuição das terras públicas, os chefes de família 
numerosa, cujos membros se proponham a exercer a atividade agrária naárea 
a ser distribuída. O direito de família tem como princípio basilar a igualdade 
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de direitos e deveres entre os cônjuges, em face da comunhão plena de vida es- 
tabelecida pelo casamento (art. 1.511 do CC). Vários são, ademais, os disposi- 
tivos da lex civilis e do próprio Estatuto da Terra, pelos quais se insinua o cará- 
ter sociofamiliar do exercício da propriedade imobiliária, adquirida por somente 
um dos cônjuges na vigência do vínculo matrimonial ou da união de fato. En- 
tre muitos que poderiam ser destacados, oportuno mencionar os que estabe- 
lecem que a direção da sociedade conjugal será exercida, em colaboração, pelo 
marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos, sendo ambos 
“obrigados a concorrer, na proporção de seus bens e dos rendimentos do tra- 
balho, para o sustento da família e a educação dos filhos, qualquer que seja o 
regime patrimonial? (veja arts. 1.567 e 1.568 do CC). Não se avista, nesse con- 
texto, fundamento de natureza jurídico-teleológica que justifique a incomuni- 
cabilidade temporária, pelo prazo de dez anos, ao cônjuge ou convivente no- 
minalmente excluído do título de outorga relativo a imóvel rural havido 
exclusivamente pelo outro, em razão de reforma agrária, visto que a explora- 
ção econômica do bem se processa em estreita e indispensável cooperação en- 
tre ambos e também com o restante da unidade familiar. 


Art. 190. A lei regulará e limitará a aquisição ou o arrendamento de 
propriedade rural por pessoa física ou jurídica estrangeira e estabelecerá 
os casos que dependerão de autorização do Congresso Nacional. 


A garantia do direito à aquisição ou ao arrendamento da propriedade rural 
pelo estrangeiro é condicionada por razões de ordem pública e de segurança 
nacional, originalmente alçadas ao plano constitucional brasileiro, pelo S 34 
do art. 153 da EC n. 1, de 24.01.1969, o qual previa a existência de lei dispondo 
sobre condições, restrições, limitações e demais exigências para a defesa da in- 
tegridade do território, a segurança do Estado e a justa distribuição da proprie- 
dade. A doutrina identifica uma falha na redação do caput do art. 5º da CF/88, 
já que as pessoas jurídicas possuem domicílio, e não residência, de modo que 
seria preferível a utilização daquele primeiro vocábulo a fim de elidir qualquer 
dúvida porventura existente quanto à possibilidade do direito de adquirirem 
terras no País. A norma regulamentar do presente capítulo determinou a apli- 
cação, ao arrendamento de imóveis rurais por estrangeiros, de limites, restri- 
ções e condições estabelecidos pela Lei n. 5.709, de 07.10.1971, à aquisição des- 
ses bens por estes (veja art. 23, § 1º, da Lei n. 8.629/93). A aquisição de 
propriedades rurais, por pessoa natural estrangeira residente no País, não so- 
fre, nos casos de sucessão legítima, as restrições previstas na Lei n. 5.709/71 
(veja art. 5º, XXX e XXXI, da CF/88, o art. 1º, parágrafo único, do Ato Com- 
plementar n. 45, de 30.01.1969, e art. 1°, § 2º, da Lei n.5.709/71, com a reda- 
ção conferida pela Lei n. 6.572, de 30.09.1978). À pessoa jurídica estrangeira, 
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para os efeitos da Lei n. 5.709/71, equipara-se a brasileira, da qual participem, 
a qualquer título, pessoas estrangeiras, físicas ou jurídicas, que tenham a maio- 
ria do seu capital social e residam ou tenham sede no exterior (art. 1º, § 1º, da 
Lei n. 5.709/71). É livre e independente de qualquer autorização ou licença es- 
tatal a aquisição e o arrendamento, por pessoa física estrangeira, de imóvel ru- 
ral com área não superior a 3 módulos de exploração indefinida (veja arts. 3º, 
§ 1º, da Lei n.5.709/71, 65 da Lei n. 4.504/64 e 8º da Lei n. 5.868/72). Com re- 
lação a esse limite, a doutrina assinala que em virtude da redação imprecisa de 
dispositivo constante do regulamento sobre a matéria, tal isenção acabou por 
se ater, desnecessariamente, à quantidade de operações, e não à somatória das 
áreas adquiridas por pessoa física estrangeira (veja art. 7º, $ 3º, do Decreto n. 
74.965, de 26.11.1974). Dependem de manifestação prévia do Conselho de De- 
fesa Nacional as aquisições e os arrendamentos, por pessoa física ou jurídica 
estrangeira, de imóveis rurais acima de três módulos de exploração indefini- 
da, quando situados em área considerada indispensável ou indisponível à se- 
gurança nacional (veja art. 91, § 1º, II, da CF/88, e art. 7º da Lei n. 5.709/71). 
Requerem, ademais, autorização do Incra as aquisições e os arrendamentos, 
por pessoa física estrangeira, de imóveis rurais com área contínua ou descon- 
tínua entre 3 e 50 módulos de exploração indefinida, condicionada a anuência 
do referido órgão à aprovação do projeto de exploração correspondente, em se 
tratando de imóvel rural com área superior a vinte módulos (veja art. 7º,$$ 2º 
e 4º, do Decreto n. 74.965/74). A aquisição de imóvel rural por pessoa jurídi- 
ca estrangeira autorizada a funcionar no Brasil, ou por pessoa jurídica brasi- 
leira cuja maioria do capital social pertença a pessoas estrangeiras, físicas ou 
jurídicas, residentes ou com sede no exterior, destina-se necessariamente à im- 
plantação de projetos agrícolas, pecuários, industriais ou de colonização, rela- 
cionados aos seus objetivos estatutários, sendo que, no mínimo, 30% da área 
total dos loteamentos rurais efetuados por empresas particulares de coloniza- 
ção será destinado à aquisição e à ocupação por brasileiros (veja arts. 4º e 5º da 
Lei n. 5.709/71, e 8º e 11 do Decreto n. 74.965/71). Subordinam-se à autoriza- 
ção do Congresso Nacional as aquisições e os arrendamentos, por pessoa físi- 
ca estrangeira e por pessoa jurídica estrangeira, de imóveis rurais com área su- 
perior a, respectivamente, 50 e 100 módulos de exploração indefinida (veja art. 
23, § 2º, da Lei n. 8.629/93). Ao Legislativo Federal compete também autorizar, 
em cada caso, a aquisição ou o arrendamento, por pessoa física ou jurídica es- 
trangeira, de imóvel rural, de que resulte excedido o limite de 25% da superfi- 
cie do Município, e de 10% do território municipal já ocupado por estrangei- 
ros de mesma nacionalidade, podendo o Presidente da República autorizar, 
mediante decreto, a aquisição além desses limites quando se tratar de imóvel 
rural vinculado a projetos prioritários em face dos planos de desenvolvimen- 
to do País (veja art. 12 da Lei n. 5.709/71; art. 5º do Decreto n. 74.965/74; eart. 
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23,8 2º, da Lei n. 8.629/93). Estão em princípio excluídos das referidas restri- 
ções os cidadãos portugueses que requererem individualmente, para si c para 
os membros de sua família, a igualdade de direitos e obrigações civis, nos ter- 
mos da Convenção sobre igualdade entre esses povos, aprovada pelo Decreto 
Legislativo n. 82, de 24.11.1971, desde que, nos termos do art. 2º do Decreto n. 
70.436, de 18.04.1972, possuam capacidade civil e residência permanente em 
território brasileiro (veja art. 15 do Decreto n. 70.436/72). É vedada a doação 
de terras públicas da União e dos Estados a pessoas estrangeiras, físicas e jurí- 
dicas, salvo nos casos em que legalmente previsto o estabelecimento de imi- 
grantes estrangeiros em lotes rurais de núcleos coloniais (art. 14 da Lei n. 
5.709/71; e art. 18 do Decreto n. 74.965/74). 


Art. 191. Aquele que, não sendo proprietário de imóvel rural ou urbano, 
possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposição, área de 
terra, em zona rural, não superior a cinquenta hectares, tornando-a pro- 
dutiva por seu trabalho ou de sua família, tendo nela sua moradia, adqui- 
rir-lhe-á a propriedade. 


O presente capítulo encontra remate com a disposição referente ao chama- 
do usucapião especial, também conhecido como usucapião pro labore (labo- 
ral), constitucional ou agrário (rústico). O vocábulo escolhido para adjetivar 
esta modalidade específica de prescrição aquisitiva não passou imune a críti- 
cas, já que o usucapião especial não é somente o agrário, mas também aquele 
regulado pelo art. 33 da Lei n. 6.001, de 19.12.1973 (Estatuto do Índio), refe- 
rente à aquisição da propriedade plena pelo índio, integrado ou não, que ocu- 
pe como próprio, por dez anos consecutivos, imóvel com área inferior a 50 hec- 
tares, excluídas, para esse efeito, as terras do domínio da União, ocupadas por 
grupos tribais, as áreas por esse ente político reservadas aos índios para usu- 
fruto e utilização das riquezas naturais e dos bens necessários à sua subsistên- 
cia (veja art. 26, caput, da Lei n. 6.001/73), bem como as “terras de propriedade 
coletiva de grupo tribal”. O preceito ora em comento foi praticamente trans- 
crito, aliás de forma inédita, pelo art. 1.239 do CC em vigor. A posse que en- 
seja o usucapião especial agrário é a posse civil qualificada pelos requisitos es- 
pecíficos da cultura efetiva e morada habitual, os mesmos primitivamente 
estabelecidos pela Lei imperial n. 601, de 18.09.1850, como requisitos para a 
legitimação da posse de imóvel rural e que, em conjunto, formariam o animus 
domini. A legitimidade ativa para essa espécie de usucapião é exclusiva da pes- 
soa natural, nacional ou estrangeira, com a consequente exclusão das pessoas 
jurídicas. Em virtude de sua própria essência, pressupõe a exploração econô- 
mica do imóvel rural para fins extrato-agropastoris, diretamente pelo trabalho 
do homem do campo ou de sua família, “independentemente de justo título e 


1000 | ART 19 HENRIQUE R. BONUMÁ FILHO 


boa-fé”. Cabe destacar aqui a posição doutrinária segundo a qual o constituin- 
te de 1988 teria aliado ao critério topográfico para a caracterização de imóvel 
rural o critério da destinação econômica do bem, pois, se por um lado essa es- 
pécie de usucapião é exclusiva de imóvel rural, por outro, depende de posse 
exercida com o labor do homem do campo e/ou de sua família. Inexigível a 
condição de não proprietário anteriormente ao início e posteriormente ao im- 
plemento do prazo prescricional de aquisição. Desnecessário que a faina e a 
permanência física se estendam de forma ininterrupta pelo período de cinco 
anos. Ininterrupta, contínua e sem oposição deve ser a posse, devendo o pos- 
suidor repelir tempestiva e eficazmente toda a ameaça à manutenção do seu 
poder sobre o bem (veja arts. 1.223 e 1.224 do CC). A retomada ou a reinte- 
gração da terra objeto de esbulho, por desforço próprio do possuidor ou por 
determinação judicial, restaura integralmente o prazo do usucapião interrom- 
pido. Em consideração ao caráter direto e pessoal da posse exercida pelo tra- 
balhador rural e/ou por sua família, não se aplica ao usucapião constitucional 
agrário a regra da accessio possessionis constante do art. 1.243 do CC, que per- 
mite o acréscimo à sua do tempo da posse de seus antecessores, contanto que 
todas sejam contínuas, pacíficas e conforme a hipótese (art. 1.242 do CC), com 
justo título e boa-fé. Para efeito de aproveitamento dos tempos relativos às pos- 
ses precedentes, admite-se a incidência restrita da regra à successio possessionis, 
somente desde que o herdeiro houvesse tomado parte do grupo familiar dire- 
tamente responsável pela exploração econômica do imóvel, nele mantendo a 
respectiva moradia (veja arts. 1.206 e 1.207, 1º parte, do CC). 


Malgrado breve, o presente enunciado revela-se prolífico em suas implica- 
ções e desdobramentos, tendo em vista que, aqui também, como já ocorrera 
em relação ao $ 1º do art. 188 da Lex Maxima, não obrou o constituinte com 
o mesmo esmero em proceder à distinção entre áreas públicas e devolutas, como 
o fizera para o fim de compatibilizar a respectiva destinação à política agríco- 
la e ao plano nacional de reforma agrária. A redação abrangente e indiferen- 
ciada adotada no presente dispositivo não poderia passar ao largo de interpre- 
tações dissonantes quanto à prescritibilidade dos imóveis rurais devolutos, em 
virtude, por um lado, da ampla aceitação da classificação destes últimos como 
subespécie de bens públicos patrimoniais, e, por outro, ao ponderável argu- 
mento que sustenta a possibilidade da prescrição aquisitiva de terras devolu- 
tas no fato de não se encontrarem afetadas ao uso ou à finalidade pública ine- 
rente aos bens públicos stricto sensu, nem tampouco submetidas a regime de 
direito público. Em geral, o princípio da imprescritibilidade dos imóveis pú- 
blicos vigorou, a rigor, a partir do CC anterior (art. 67), por um intervalo de 
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tempo relativamente breve, até a instituição do usucapião agrário pelo art. 125 
da Carta de 1934, instituto mantido pelos constituintes de 1937 (art. 148) e 
1946 (art. 156, § 3º), e de aplicação indistinta a todos os imóveis, particulares 
ou não, em que pesem as vedações sucessivamente dispostas na legislação in- 
fraconstitucional à aquisição originária de bens imóveis incorporados por dis- 
criminação ao patrimônio público disponível do Estado (veja art. 1º do Decre- 
to n. 19.924, de 27.04.1931; art. 2º do Decreto n. 22.785, de 31.05.1933; art. 129, 
S 19, do DL n. 710, de 17.09.1938; art. 200 do DL n. 9.760, de 05.09.1946; e a 
Súmula n. 340 do STF). A instituição do processo discriminatório, administra- 
tivo ou judicial, das terras da União, pelo DL n. 9.760, de 05.09.1946, eviden- 
ciou uma importante peculiaridade dos imóveis rurais devolutos, referente ao 
fato de se tratarem de bens cuja dimensão, limites, confinantes e características 
físicas não tinham sido ainda adequada e suficientemente individualizados, 
precisados e descritos conforme as mínimas exigências técnicas atuais de ge- 
orreferenciamento, e assim definitivamente estremados do domínio privado, 
encontrando-se, pois, em situação transitória, à espera de apuração por via de 
procedimento próprio, especialmente concebido para esse fim. Uma vez dis- 
criminados, esses bens despojam-se do invólucro da devolutividade, estando 
aptos a ingressar diretamente no patrimônio disponível do Estado. Enquanto 
não discriminados, os bens devolutos permanecem em estado de indetermina- 
ção fática e jurídica, condição que praticamente obsta o exercício, pelo Estado, 
dos poderes de dispor, usar e reaver estes, nos termos da legislação civil, ou de 
neles promover a instalação de serviço ou atividade administrativa. Sob esse 
prisma, a terminologia tradicionalmente empregada pela ciência do direito 
para a designação de tais bens não representa fielmente a essência do fenôme- 
no jurídico por ela objetivado, afigurando-se preferível, para a sua exata caracte- 
rização, a expressão “terras restituíveis ou reintegráveis” ao patrimônio público 
disponível, pois que devolutas, na estrita acepção do termo, são rigorosamen- 
te aquelas a ele já irreversivelmente incorporadas. A discriminação das terras 
devolutas da União, objeto da Lei n. 6.383, de 07.12.1976, processa-se com vis- 
tas não à pertinaz e desarrazoada expansão do patrimônio público imobiliá- 
rio, mas essencialmente à identificação e gestão adequadas dos imóveis sujei- 
tos à jurisdição soberana do Estado sobre o território nacional, com o objetivo 
mais amplo de proporcionar o respectivo ordenamento fundiário, para fins de 
interesse social. A discriminação constitui, assim, pressuposto lógico e neces- 
sário para o controle estatal sobre o adequado aproveitamento econômico dos 
imóveis rurais, que por essa forma ingressam em seu patrimônio, em relação 
aos quais o Poder Público passa a dispor de instrumentos administrativos para 
o reconhecimento formal dos direitos dos ocupantes que neles satisfaçam os 
requisitos indispensáveis da cultura efetiva e da morada habitual (morada per- 
manente, a partir da vigência da Lei n. 6.383/76), aos quais se reporta o art. 102 
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da Lei Agrária — Lei n. 4.504/64. O fato é que os imóveis rurais discriminados, 
com exceção daqueles necessários à proteção dos ecossistemas naturais, que, 
consoante o § 5º do art. 225 da CF/88, são indisponíveis, possuem vinculação 
constitucional primacial aos fins da política agricola e da reforma agrária (veja 
art. 188, caput e S 1º, da CF/88). Nesse sentido, ao Poder Público compete, tan- 
to como ao particular em relação às terras de sua propriedade, igualmente di- 
ligenciar para o desempenho da função social dos bens imóveis que integram 
o respectivo acervo patrimonial, ministrando-lhes uma utilização proveitosa, 
por meio de venda e alienação, dos mecanismos distributivos usuais da refor- 
ma agrária, ou mesmo, inclusive, pelo reconhecimento das posses legítimas ma- 
nifestadas em terras públicas, pelos requisitos legais já mencionados (veja arts. 
29, § 2º, be 1 1 da Lei n.4.504/64). Não há como, portanto, alcançar uma com- 
preensão sistemática harmoniosa acerca da regra da imprescritibilidade dos 
imóveis públicos, abstraindo-a do princípio constitucional da função social da 
propriedade, assim como do princípio infraconstitucional de direito agrário, 
relativo à destinação preferencial dos imóveis públicos para fins de reforma 
agrária, os quais informam as políticas públicas nessa matéria. A aquisição ori- 
ginária, por trabalho e moradia permanente, de terra pública rural, tenha sido 
ela objeto de discriminação, ou não, afirma-se, pois, inexoravelmente, como 
instrumento para a realização prática de alguns dos valores constitucionais em 
torno dos quais se funda a ordem econômica e financeira, na medida em que 
reforça o conjunto dos fatores de permanência na terra para o trabalhador efe- 
tivamente apto a nela produzir, além de indiretamente contribuir, ainda que 
em proporção talvez modesta, para a democratização do acesso responsável e 
pacífico a ela, com respeito à propriedade privada e à integridade do meio am- 
biente. 


CAPÍTULO IV 
DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL 


O significado jurídico e constitucional desse título depende do entendimen- 
to sobre o que é o sistema financeiro e qual é a sua relação com a atividade 
financeira, com o direito econômico e com o direito financeiro. A atividade fi- 
nanceira é motivada por uma circulação de recursos que envolvem ingresso de 
riquezas c realização de gastos. Todas as pessoas físicas e jurídicas, públicas ou 
privadas, exercem atividades financeiras. A atividade financeira tem sempre ob- 
jetivo econômico, pois lida com recursos que têm essa natureza. 

É necessário separar a matéria de direito econômico e a de direito financei- 
ro. No direito econômico, estudam-se normas que disciplinam o ordenamen- 
to pelo Estado do comportamento das pessoas com base em seus interesses ma- 
teriais econômicos. No direito financeiro, estudam-se normas que disciplinam 
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e ordenam comportamentos das pessoas sobre interesses na circulação de seus 
bens que possuem valor econômico (recursos financeiros). O segundo ramo 
do direito instrui o primeiro, ou seja, a atividade financeira é instrumental da 
atividade econômica. 

O processo de regulação no mercado financeiro brasileiro se realiza median- 
te regimes regulatórios específicos. Antes da especificada introdução, em nos- 
so ordenamento jurídico, das agências reguladoras de direito econômico, o le- 
gislador criou um sistema normativo específico e vigente para disciplinar e dar 
segurança jurídica aos participantes dos mercados em que opera o SFN. 

Essas ações coordenadas são realizadas, principalmente, pelos seguintes ór- 
gãos públicos: Conselho Monetário Nacional, Banco Central do Brasil e Comis- 
são de Valores Mobiliários. Conforme a doutrina, o mercado exige em suas ati- 
vidades operacionais a supervisão do Estado, mas com a liberdade necessária 
para que não se bloqueie a fluidez dos processos contratuais e financeiros que 
executa desde que a atuação do Estado seja a mínima e suficiente para registrar 
e documentar e às vezes autorizar o ato para gerar concomitantemente: eficiência 
operacional e regulagem consistente nos movimentos de valores financeiros mo- 
biliários e circulantes no sistema. A segurança jurídica interessa a todos, não só 
às instituições operadoras como também aos mercados e seus investidores e ao 
próprio Estado, que emite, compra e vende títulos nos mercados. 

A atividade reguladora financeira sempre será técnica e acompanhada de 
orientações e audiências públicas quando necessárias à tutela de interesses pú- 
blicos para com as pessoas dos mercados. O Estado cria e desenvolve, para tan- 
to, mecanismos institucionais próprios, a fim de proporcionar, o melhor fun- 
cionamento das circulações de valores nos fluxos dentro e fora do sistema 
financeiro nacional. 

O direito financeiro regula juridicamente tanto as finanças públicas quanto 
as privadas. No primeiro caso, regula-se a circulação de recursos das pessoas 
para o Estado, do Estado para as pessoas e, ainda, entre órgãos do Estado. No 
segundo caso, regula-se a circulação de recursos das pessoas físicas ou jurídi- 
cas de direito privado entre si. Existe a integração operacional entre as finanças 
públicas e privadas, especialmente quando as finanças privadas sofrem inter- 
venção do Estado para controlar o funcionamento de todo o mercado finan- 
ceiro e econômico do país. 

Na ordem econômica constitucional, o Estado regula o processo econômico 
em si e em suas complexidades. Na ordem financeira constitucional, o Estado 
regula, praticamente, todo o funcionamento das finanças privadas. Já as finan- 
ças públicas estão reguladas no Título VI — Da tributação e do orçamento. 

É importante descrever, ainda que de maneira simplificada e geral, o proces- 
so evolutivo das finanças privadas. Em um primeiro momento, o emprego da 
teoria econômica monetária proporcionou a identificação jurídica dos recursos 
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financeiros por moeda. Com isso, foi feito o estudo da moeda, definiu-se a sua 
natureza jurídica e acompanhou-se sua evolução e seu uso no sistema comer- 
cial bancário. Em um segundo momento, o mercado financeiro, ainda que não 
formalizado, passou a circular os direitos a crédito em moeda no futuro, ado- 
tando juridicamente a formulação específica dos títulos de crédito bancário e 
de particulares sob custódia bancária. Esse processo alimentou um conjunto 
de inovações jurídicas e financeiras, resultando na teoria do mercado de capi- 
tais financeiros. 

A necessidade de captar recursos em moeda permitiu ao direito tornar pes- 
soas físicas em investidores empresariais de grandes companhias. Assim, criou- 
-se O instituto financeiro das ações de companhia em sociedade anônima. Es- 
ses valores mobiliários passaram a ser negociados em mercados financeiros 
especiais denominados Bolsas de Valores. Mais tarde, instituição similar nas- 
ceu para negociar contratos padronizados em Bolsas de Futuros, para liquidar 
no futuro os negócios do presente. 

Atualmente, essas espécies de transações financeiras exigem o funcionamen- 
to organizado de um sistema institucional complexo composto de: bancos, se- 
guradoras, distribuidoras de títulos e ações, corretoras e bolsas, além de gru- 
pos empresariais e títulos de finanças públicas. Diante dessa estrutura do 
sistema financeiro, é possível encontrar a função jurídica da ordem financeira 
constitucional. O Estado, para regular esse complexo ambiente institucional fi- 
nanceiro, orienta os movimentos do nível das taxas de juros praticadas, as emis- 
sões em títulos de crédito e o mercado acionário, garantindo estabilidade ao 
mercado financeiro para este solver suas obrigações múltiplas e complexas. 

A origem do complexo sistema financeiro brasileiro advém da evolução do 
sistema bancário nacional. O sistema bancário brasileiro nasceu adotando o 
modelo europeu introduzido no Império, em meados do século passado, mo- 
tivado pela necessidade e o interesse em participar, efetivamente, do desenvol- 
vimento econômico industrial e comercial de nossa economia que deixava de 
ser, principalmente, agrícola. 

A transformação institucional e operacional da atividade bancária no Brasil 
se cristalizou com a reforma bancária de 1964 (Lei n. 4.595/64). Ela adotou o 
modelo institucional financeiro norte-americano. Os bancos, peças principais 
no funcionamento de um sistema financeiro, por este modelo se articularam 
ao funcionamento de um complexo mercado financeiro, composto de opera- 
dores em várias modalidades de intermediação financeira privada e pública. É 
diante dessa complexa estrutura social e econômica que nasceu nosso sistema 
financeiro nacional material, formalizado pelo sistema financeiro constitucio- 
nalizado. Nosso sistema bancário oferta produtos de serviços financeiros sim- 
ples e sofisticados e várias linhas de financiamento, entre elas linhas de finan- 
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ciamentos para investimentos que têm o BNDES como agente líder. O Banco 
Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social foi instituído pela União 
por meio da Lei n. 1.628, de 20.06. 1952. Trata-se de uma ex-autarquia que hoje 
é empresa pública federal, é órgão vinculado ao Ministério do Desenvolvimen- 
to, Indústria e Comércio Exterior que apoia empreendimentos que contribu- 
am para desenvolvimento do país. Temos ainda o Banco do Nordeste (BNB), 
que é sociedade de economia mista de capital aberto e controlada pela União, 
também é banco de desenvolvimento da região, e, por fim, o Banco da Ama- 
zônia (BASA), sociedade de economia controlada pela União. Como toda ins- 
tituição financeira pública, está subordinada à Lei n. 4.595, de 31.12.1964, e é 
auditada pelo TCU. 

O Estado, para regular o mercado financeiro nacional, vale-se desse sofisti- 
cado ambiente institucional financeiro, que mediante contínuas adequações, 
especialmente administrativas, dirige movimentos do nível das taxas de juros 
praticadas, as emissões em títulos de crédito, o mercado acionário e outras va- 
riáveis macroeconômicas, para garantir níveis de estabilidade ao funcionamen- 
to do nosso mercado financeiro para este solver suas obrigações múltiplas e 
complexas. O Capítulo IV cuida, constitucionalmente, dessa matéria. 

A importância institucional do funcionamento do nosso sistema financeiro 
não está adstrita ao funcionamento do nosso mercado financeiro. O sistema fi- 
nanceiro nacional precisa se articular ao funcionamento de outros mercados 
financeiros. Eles estão interligados e integrados em um sistema financeiro glo- 
bal, que compõe o sistema financeiro internacional. 

Assim como ocorre com a ordem econômica constitucional, a ordem finan- 
ceira brasileira, ao regular o mercado nacional, sofre efeitos dos movimentos 
financeiros internacionais. A atividade comercial e financeira, além de estar fo- 
cada na eficiência dos mercados internos, tem compromissos com outros Es- 
tados e suas economias. 

A atividade econômica e financeira de nosso Estado está inserida em um sis- 
tema multilateral de comércio e finanças, em que circulam não só bens como 
serviços, e serviços especificamente financeiros. Esses fatos agregados geram 
uma dinâmica comercial, política, econômica e financeira difícil de regular de 
forma definitiva e absoluta, ao contrário, precisa de flexibilidade aceitável e 
prudente. 

Essas dificuldades não conseguem evitar crises ao formular câmbio c taxas 
de juros, comprometendo fluxos de crédito e a liquidez nos mercados. Ou seja, 
a função do sistema constitucional econômico e financeiro nacional atende 
funções institucionais financeiras de origem interna e externa simultaneamente. 

Operar, juridicamente, na realidade financeira, depende de uso de ordena- 
mento jurídico específico para executar ações administrativas também especí- 
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ficas. São atos técnicos e urgentes, não suportam o ônus de um processo admi- 
nistrativo convencional. No ato administrativo financeiro a autoridade monetária 
precisa ter capacidade técnica especifica e célere. São ações administrativas 
complexas, direcionadas a regular um sistema operacional financeiro. Ao ope- 
rar, a autoridade supervisora atua por meio de avaliações prudenciais. O ato 
de regular finança consiste na escolha, entre outras, do melhor arranjo de po- 
líticas financeiras a ser aplicado em determinada situação de fato para evitar 
sérias e profundas consequências ao meio político e social. Trata-se de questão 
de sensibilidades. 

O processo de regulação financeira cria cenários, caminhos e mecanismos 
operacionais, capazes de avaliar e preservar, não só a continuidade, mas tam- 
bém a qualidade do funcionamento do sistema. Com a regulação financeira a 
autoridade elabora e inova metodologias de análise financeira e econômica, 
mede e estuda níveis de riscos, bem como transaciona valores em mercados. 

O sistema, como um todo, acompanha vários funcionamentos simultâneos, 
o sistema bancário e demais circulações de valores. Toda regulação financeira 
no sistema, além de técnica, urgente e prudente, precisa ser transparente. Per- 
mitir acesso e distribuir informações a todos, para cada agente obter dados, 
formular conhecimento financeiro e interpretar o funcionamento de políticas 
financeiras praticadas, caso a caso, e, no âmbito geral e abrangente, imaginar a 
dinâmica do funcionamento de todo o Sistema Financeiro Nacional. Neste con- 
texto de realidade e de interesses (público e privado), funciona o ordenamen- 
to jurídico que rege o Sistema Financeiro Nacional. 


Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover 
o desenvolvimento equilibrado do País e a servir aos interesses da coletivi- 
dade, em todas as partes que o compõem, abrangendo as cooperativas de 
crédito, será regulado por leis complementares que disporão, inclusive, 
sobre a participação do capital estrangeiro nas instituições que o integram. 
Caput com redação dada pela EC n. 40, de 29.05.2003. 


A EC n. 40/2003, além de reformar o caput do art. 192 e revogar seus incisos 
e parágrafos, alterou o inciso V do art. 163 e o caput do art. 52 do ADCT. Esses 
três dispositivos estão diretamente atrelados ao funcionamento do Sistema Fi- 
nanceiro Nacional. 

O caput do art. 52 das Disposições Transitórias, o qual na redação anterior 
fixava condições até que fosse regulada por lei complementar a participação 
do capital estrangeiro em instituições financeiras (inciso III, art. 192, revoga- 
do pela EC n. 40/2003), em sua nova redação manteve as mesmas condições 
anteriores agora em incisos, mas condicionadas ao novo caput do art. 192. 
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O inciso V do art. 163 (Finanças Públicas), na redação anterior, determinava 
que a “lei complementar expusesse o regime jurídico de fiscalização das institui- 
ções financeiras”. A EC substitui o texto anterior, que passou a ser a “fiscaliza- 
ção financeira da administração pública direta e indireta”, Com isso, a fiscali- 
zação das instituições financeiras deverá ser regulada por lei complementar 
segundo o caput do art. 192 e não mais segundo o art. 163. 

A redação anterior do art. 192 contemplava oito incisos e três parágrafos, 
que apontavam neles vários temas financeiros pertinentes à estrutura e função 
do sistema financeiro nacional e determinavam que essas matérias fossem re- 
guladas por lei complementar. Ocorre que as matérias dos oito incisos não ti- 
nham como ser contempladas todas em uma só lei complementar, especial- 
mente em razão da complexidade dos temas. 

Antes da promulgação da CF/88 já existia um sistema financeiro nacional 
criado detalhadamente pelo regime infraconstitucional. Esse regime é compos- 
to por um sistema de leis e ampla base regulamentar emitida pelo Poder Exe- 
cutivo (decretos, resoluções, portarias e circulares). O eixo norteador do siste- 
ma financeiro nacional é a Lein. 4.595/64, a qual normatizou a política monetária, 
criou instituições monetárias, bancárias e creditícias e regulou o regime de es- 
colha das autoridades monetárias (Conselho Monetário Nacional e Banco Cen- 
tral do Brasil). Essa lei é instrumental e prática, operando de forma específica 
e instruindo as ações do Executivo, as quais precisam ser ágeis e constantemen- 
te inovadas, para criar novas soluções de controle, fiscalização e regulação do 
funcionamento do mercado financeiro, o qual opera com velocidade inovado- 
ra e criativa interna e internacionalmente. 

Esse sistema financeiro nacional está em vigência e estrutura, controla e fis- 
caliza o funcionamento do mercado financeiro, base de operação das finanças 
privadas do mercado, articulando essas finanças com a gestão das finanças pú- 
blicas executada pelo Estado que se submete a outro regime jurídico próprio e 
especializado. Assim, no ordenamento jurídico do país, vige um sistema finan- 
ceiro nacional já constituído e em funcionamento composto pela Lei n. 4.595/64 
e por outrasleis, em especial: 1 — A Lei n. 4.380/64, que institui a correção mo- 
netária em contratos imobiliários (Letras Imobiliárias e política social relaciona- 
da à aquisição da casa própria); 2 — A Lei n. 4.728/65, que disciplina o mercado 
de capitais e estabelece medidas para promover seu desenvolvimento; 3 — A Lei 
n. 6.385/76, que dispõe sobre mercado de valores mobiliários e cria a Comis- 
são de Valores Mobiliários - CVM. As Leis ns. 10.303/2001, 10.411/2002 e 
11.638/2007 trouxeram severas reformas e transformações ao controle admi- 
nistrativo dessa Comissão, especialmente no regime administrativo de compe- 
tências e poderes; 4 — A Lei n. 6.404/76, que disciplina o regime jurídico das so- 
ciedades anônimas; e 5 — A Lei n. 4.320/64, que institui normas gerais de direito 
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financeiro para elaborar controles em orçamentos e balanços da União, dos Es- 
tados, dos Municípios e do Distrito Federal. Essa lei, somada à LC n. 101/2000 
(Lei de Responsabilidade Fiscal), normatiza a responsabilidade da gestão fiscal 
dos entes políticos federados. 

O sistema financeiro constitucional está fundado no texto do caput do art. 
192. Os princípios aplicáveis por esse artigo se identificam como normas pro- 
gramáticas financeiras focadas no desenvolvimento equilibrado do mercado 
financeiro nacional e na tutela dos interesses financeiros dos usuários do siste- 
ma. Esse artigo determina que o sistema financeiro nacional deve estruturar- 
-se de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do país e servir aos 
interesses da coletividade em todas as partes que o compõe, abrangendo inclu- 
sive as cooperativas de crédito. A parte final do caput comanda que esse siste- 
ma seja regulado por leis complementares, as quais disporão, inclusive, sobre 
a participação do capital estrangeiro nas instituições que o integram. 

Há um sistema de leis complementares que influem no funcionamento do 
sistema financeiro em vigor: | — A LC n. 105/2001, que regula o sigilo de ope- 
ração de instituições financeiras e dá outras providências; 2 — A LC n. 109/2001, 
que dispõe sobre o regime de previdência complementar, 3 — À LC n. 126/2007, 
que regula a política de resseguros, retrocessão e inter mediação financeira no país; 
4- A LC n. 130/2009, que regula o sistema nacional de crédito cooperativo; e 5 — 
A LC n. 137/2010, que autoriza a participação da União em fundo destinado à 
cobertura suplementar dos riscos do seguro rural. 

Descrito o sistema vigente, os objetivos do sistema constitucional e o siste- 
ma de leis complementares em vigor, serão comentadas, a seguir, as matérias 
referentes aos incisos revogados. 


| — (Revogado pela EC n. 40, de 29.05.2003.) 


O inciso I tratava da autorização para funcionamento das instituições finan- 
ceiras. Essa matéria está regulada na Lei n. 4.595/64. 


lI — (Revogado pela EC n. 40, de 29.05.2003.) 


O inciso II tratava da autorização de funcionamento de estabelecimentos de se- 
guro, previdência e capitalização. Essa matéria está regulada na Lei n. 4.595/64 
e correspondente regulamentação. 


HI — (Revogado pela EC n. 40, de 29.05.2003.) 
a) (Revogada pela EC n. 40, de 29.05.2003.) 
b) (Revogada pela EC n. 40, de 29.05.2003.) 
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O inciso IlI tratava das condições para a participação de capital estrangeiro no 
sistema financeiro nacional. Esta matéria não está regulada, mas é objeto de pro- 
jetos de lei complementar em curso no Congresso Nacional. 


IV — (Revogado pela EC n. 40, de 29.05.2003.) 


O inciso IV tratava da organização, do funcionamento e das atribuições do 
Banco Central do Brasil. A matéria está regulada na Lei n. 4.595/64 e sua regu- 
lamentação especifica. 


V — (Revogado pela EC n. 40, de 29.05.2003.) 


O inciso V tratava dos requisitos para composição da diretoria do Banco Cen- 
tral do Brasil. Essa matéria está regulada na Lei n. 4.595/64 e sua regulamenta- 
ção específica. 


VI — (Revogado pela EC n. 40, de 29.05.2003.) 


O inciso VI tratava do fundo ou seguro para proteger a economia popular, ga- 
rantindo créditos, aplicações e depósitos até determinado valor. A Resolução n. 
3.251, de 16.12.2004, do Conselho Monetário Nacional com o Banco Central 
do Brasil, baseada na Lei n. 4.595/64, criou o estatuto e o regulamento do Fun- 
do Garantidor de Crédito (FGC). 


VII — (Revogado pela EC n. 40, de 29.05.2003.) 


O inciso VII tratava de critérios de transferência de regiões com renda inferior 
para outras de maior desenvolvimento. A matéria não está acolhida no sistema 
financeiro vigente, mas existem propostas em outros setores do Poder Execu- 
tivo Federal para criar um fundo de desenvolvimento regional, ainda que não 
no âmbito das finanças privadas. 


VIII — (Revogado pela EC n. 40, de 29.05.2003.) 


O inciso VIII cuidava do funcionamento das cooperativas de crédito. A maté- 
ria está contemplada no caput do art. 192 e é regulada pela LC n. 130/2009 no 
sistema nacional de crédito cooperativo. 


SS 1º a 3º (Revogados pela EC n. 40, de 29.05.2003.) 
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TÍTULO VIII 
DA ORDEM SOCIAL 


O presente título, que se desdobra em oito capítulos, cuida, na verdade, de 
detalhar o tratamento constitucional dos direitos sociais, sucintamente enun- 
ciados no art. 6º do Título II. Essa técnica, adotada pela CF/88, tem sido mui- 
to criticada particularmente em relação à disciplina da seguridade social, que 
é um direito social e em princípio deveria ser tratada em conjunto com os de- 
mais direitos sociais, sobretudo os dos trabalhadores. No entanto, o propósito 
do constituinte foi o de poder detalhar melhor a disciplina de todos os direi- 
tos sociais não relacionados especificamente com os trabalhadores, realçando 
suas especificidades e reforçando a concepção de que os direitos sociais englo- 
bam muito mais que apenas os direitos trabalhistas. Por outro lado, a existên- 
cia de um título inteiro da Constituição destinado a tratar da ordem social dei- 
xa bem evidente a relevância dos direitos sociais dentro do contexto constitucional 
geral. 


CAPÍTULO | 
DISPOSIÇÃO GERAL 


A disposição geral consubstanciada no art. 193 da CF, por sua densidade e 
por seu propósito de informar todos os tópicos da ordem social, constitui-se 
sozinha em um capítulo. Trata-se de fenômeno que ocorre na mesma Consti- 
tuição em outras poucas oportunidades, mais especificamente nos arts. 5º, 17, 
144, 192 e 225. 


Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como 
objetivo o bem-estar e a justiça sociais. 


O artigo que inaugura o título da ordem social orienta toda a interpretação 
a ser dada aos capítulos por ele abrangidos, deixando claro que as normas cons- 
titucionais que versam sobre a ordem social têm sempre um fundamento axio- 
lógico, que deve ser buscado no conjunto de valores constitucionalmente pres- 
tigiados, bem como nos objetivos coincidentes com tais valores. Refletindo a 
posição já demonstrada no capítulo dedicado aos direitos sociais (arts. 6º a 11), 
o constituinte definiu como base da ordem social o primado do trabalho. Ou 
seja, a Constituição brasileira dá primazia, nas questões sociais, ao valor do tra- 
balho, em consonância com o fundamento da República Federativa do Brasil 
enunciado no art. 1º, IV, o que implica incentivar políticas econômicas volta- 
das à busca do pleno emprego (art. 170, VIII) e assegurar aos trabalhadores 
uma série de direitos tendentes a garantir boas condições de trabalho, de remu- 
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neração, de descanso periódico, de proteção contra os riscos sociais, de asso- 
ciação profissional e de participação nos órgãos públicos em que seus interes- 
ses sejam objeto de discussão e deliberação (arts. 6º a 11). Já os objetivos da 
ordem social são o bem-estar e a justiça sociais, coerentemente com os objeti- 
vos almejados para a República Federativa do Brasil, no art. 3º, 1 a IV, que são 
os de construir uma sociedade livre, justa e solidária, garantir o desenvolvimen- 
to nacional, erradicar a pobreza e a marginalização, reduzir as desigualdades 
sociais e regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, 
raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. Em termos 
conceituais, bem-estar e justiça sociais não se equivalem, embora tenham sig- 
nificados muito próximos. Justiça social, noção que tem raiz na filosofia e cuja 
divulgação ganhou impulso com a doutrina social da igreja católica, tem sido 
um dos valores fundamentais do Estado Social de Direito; nesse contexto, ela 
significa que o Poder Público deve assumir a responsabilidade de garantir a efe- 
tividade dos direitos econômicos e sociais dos indivíduos, ao mesmo tempo em 
que busca uma redistribuição equitativa das rendas e recursos nacionais. A seu 
turno, bem-estar social é uma expressão de significado mais pragmático e va- 
riável no tempo e no espaço, traduzida pela garantia de satisfação, aos mem- 
bros da sociedade, das suas necessidades vitais, garantia essa prestada pelo Es- 
tado. Por isso,o bem-estar social depende das condições gerais de vida e deve 
ser concretizado por meio de várias políticas públicas nas áreas de seguridade 
social, educação, meio ambiente e saneamento. Os parâmetros da existência 
digna almejada são informados pela noção de justiça social. 


CAPÍTULO II 
DA SEGURIDADE SOCIAL 


A ordem social, após o capítulo introdutório, trata desde logo da segurida- 
de social, técnica de proteção social que a Constituição de 1988 introduziu no 
ordenamento brasileiro como forma integrada de garantir alguns dos direitos 
sociais previstos no art. 6º (saúde, previdência social e assistência aos desam- 
parados) e no art. 7º, XXII (redução dos riscos inerentes ao trabalho, por meio 
de normas de saúde, higiene e segurança) e XXIV (aposentadoria). Por se tra- 
tar de uma técnica de proteção social que até então não havia sido adotada no 
Brasil, o constituinte cuidou de detalhar as suas normas estruturantes, partin- 
do de uma definição clara do seu conteúdo e da fixação de objetivos a ser atin- 
gidos por meio dessa técnica (art. 194), passando pela definição do seu custeio 
(art. 195) e seguindo com o estabelecimento de um regime jurídico mínimo 
para cada um de seus vértices, que são a saúde (arts. 196 a 200),a previdência 
social (arts. 201 e 202) e a assistência social (arts. 203 e 204). 
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Seção i 
Disposições Gerais 


À semelhança do artigo que inaugura a ordem social, que é, na verdade, uma 
disposição geral em relação a todo o Título VII da Constituição, os arts. 194 e 
195 servem como disposições gerais quanto ao seu Capítulo Il, que versa so- 
bre a seguridade social, delineando a estrutura geral dessa técnica de proteção 
social, sob os aspectos conceitual, principiológico e financeiro. 


Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de 
ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, destinadas a as- 
segurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social. 


Tem-se neste artigo a descrição de um modelo de seguridade social, técnica 
de proteção social inédita no ordenamento brasileiro até a Constituição de 
1988. Anteriormente, as técnicas protetivas eram predominantemente de base 
securitária (previdência social) e cresceram de forma fragmentada, sendo am- 
parados apenas os trabalhadores, por intermédio de institutos de aposentado- 
rias e pensões. Também a proteção à saúde dependia em grande medida da ca- 
tegoria profissional a que pertencesse o trabalhador. Medidas assistencialistas 
existiam, mas não tinham o caráter de políticas públicas obrigatórias. A con- 
cepção da seguridade social como um conjunto integrado de ações dos Pode- 
res Públicos e da sociedade, destinado a assegurar os direitos relativos à saúde, 
à previdência e à assistência social, coaduna-se com a sua definição doutriná- 
ria, que se inspira em um ideal de universalização do bem-estar. As principais 
características dessa técnica de proteção social são a assunção direta da respon- 
sabilidade pela sua prestação pelo Estado, frente ao qual os cidadãos podem 
exigir as prestações protetivas estipuladas em lei, a ampliação dos campos sub- 
jetivo e objetivo de amparo, para abranger o maior número possível de pes- 
soas, independentemente do fato de serem trabalhadores, e a cobertura do 
maior número e da maior variedade de contingências, de modo a atender no- 
vas situações de necessidade. A fim de reforçar o comprometimento de todos 
com a implementação efetiva da seguridade social, foi atribuída tanto aos Po- 
deres Públicos quanto à sociedade a iniciativa das ações tendentes a concreti- 
zar os direitos concernentes a cada um dos seus vértices. A sociedade, como se 
depreende do conjunto do capítulo, tem atuação complementar e facultativa 
no sistema de seguridade social. Os Poderes Públicos, porém, têm a obrigação 
de atuarem no âmbito do conjunto integrado de ações mencionado no presen- 
te artigo. E, em tal contexto, a expressão “Poderes Públicos” refere-se ao Esta- 
do e, mais precisamente, ao Poder Executivo nas diversas esferas da Federação. 
As medidas que podem integrar esse conjunto de ações são, em sua maior par- 
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te, de competência administrativa comum (concorrente) da União, dos Esta- 
dos, do Distrito Federal e dos Municípios, como se vê no art. 23, I, IX e X. O 
objetivo é que, dada a relevância das tarefas enunciadas, os Poderes Públicos 
em geral cooperem na sua execução. Isso porque o cumprimento das metas de 
alcance social demanda uma soma de esforços, ensejando a consolidação do 
federalismo cooperativo. E, a fim de dar instrumentos para assegurar a execu- 
ção eficiente dessas tarefas comuns, a competência legislativa pertinente à maio- 
ria delas também é comum ou concorrente da União, dos Estados e do Distri- 
to Federal, cabendo à União editar as normas gerais, e às demais esferas editar 
as normas especificas (art. 24, XII e XIV). 


Parágrafo único. Compete ao Poder Público, nos termos da lei, organi- 
zar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos: 


Utilizando a expressão “Poder Público” no singular, o presente dispositivo 
atribui, na verdade, à União o dever de organizar a seguridade social, median- 
te lei específica, a qual leve em conta os objetivos enumerados em seus sete in- 
cisos. Isso porque a organização da seguridade social pressupõe que lhe sejam 
dados os contornos legais e que seja balizada a atuação concertada de todos os 
que devem e podem participar do conjunto integrado de ações descrito no ca- 
put; tal organicidade, no Estado federal brasileiro, tem de ser engendrada pela 
União, por força do disposto nos arts. 21, 1X, e 22, XXIII, com reflexos nos arts. 
149 e 195. No exercício dessa competência, foi editada a Lei n. 8.212/91, cha- 
mada de Lei Orgânica da Seguridade Social. No tocante aos objetivos que de- 
vem servir de base à organização da seguridade social, dois aspectos devem ser 
considerados. O primeiro é o terminológico, já que, da forma como está redi- 
gido o presente dispositivo e como está concebido o sistema de seguridade so- 
cial, os objetivos enunciados a seguir são, no fundo, princípios da seguridade 
social. É que cada um deles funciona como norma-objetivo, positivada no tex- 
to constitucional e cuja função é indicar os fins das políticas públicas nessa área. 
As diretrizes previstas nos incisos seguintes destinam-se à ação do Estado como 
um todo na área de seguridade social, o que compreende a elaboração, a apli- 
cação e a interpretação das leis. Embora designadas de objetivos, tais diretrizes 
traduzem-se em verdadeiros princípios. O uso do termo “objetivos”, no caso, 
parece ter relação com o fato de ter havido uma mudança significativa na téc- 
nica de proteção social adotada pela Constituição de 1988, o que requereu uma 
reordenação de todo o sistema, que teve seus objetivos completamente reorienta- 
dos no sentido da universalização, nota distintiva da seguridade social e que re- 
queria um maior desdobramento e uma série de cautelas na implantação dian- 
te da realidade brasileira. O segundo aspecto a ser considerado é que todos os 
princípios que informam o sistema de seguridade social estão intimamente en- 
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trelaçados e têm raízes em outros valores, princípios e garantias constitucionais, 
como se verá na sequência, e, em especial, têm relação com a igualdade, a pro- 
teção do direito adquirido e o princípio democrático. Cada um dos princípios 
constitucionais relativos à seguridade social, previstos nos incisos deste pará- 
grafo, repousa, pois, sobre um fundamento valorativo essencial à construção 
de todo o modelo protetivo projetado pelo constituinte, cuja meta final é a uni- 
versalização do bem-estar a fim de atingir também a justiça social. 


I — universalidade da cobertura e do atendimento; 


Diretamente derivado do princípio constitucional geral da igualdade, este é 
o princípio pelo qual se pode considerar indubitavelmente o sistema brasilei- 
ro como de seguridade social, pois explicita o seu caráter universalista, ao me- 
nos como tendência, desvinculando a noção de proteção social da de trabalho 
ou de contribuição e procurando garantir todas as espécies de riscos sociais, 
embora nem todos os riscos em espécie. Pela própria redação do dispositivo é 
possível identificar os dois aspectos do princípio: subjetivo, referente à univer- 
salidade da cobertura, e objetivo, referente à universalidade do atendimento. 
Todavia, esse princípio, em ambos os aspectos, representa somente a tendên- 
cia que o sistema de seguridade social deve seguir, sendo, mais do que tudo, um 
objetivo. Na verdade, ele é limitado pela conjugação com os demais princípios 
consagrados nos incisos seguintes, bem como pela própria conformação cons- 
titucional da seguridade social, que se divide, como visto, em previdência so- 
cial (cujos segurados e prestações são limitados por natureza, dada a sua índo- 
le securitária), assistência social (que é dirigida apenas a grupos específicos da 
população, merecedores de amparo especial, em regra por conta de sua hipos- 
suficiência econômica ou vulnerabilidade social) e saúde (essa sim de índole 
predominantemente universal quanto à cobertura e ao atendimento). Em suma, 
o princípio da universalidade não tem a amplitude que se imagina à primeira 
vista, pois a regra é que sejam objeto da proteção oferecida pela seguridade so- 
cial somente as contingências previstas em lei, do que decorre também e natu- 
ralmente a delimitação de seus beneficiários. 


H — uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços às populações 
urbanas e rurais; 


Aqui está expresso também um desdobramento do princípio da igualdade, 
significando que tanto a população urbana como a rural deve receber trata- 
mento equivalente no âmbito da seguridade social, seja em relação à varieda- 
de, seja em relação ao valor e à qualidade das prestações e dos serviços postos 
à disposição. A necessidade de ser estabelecido esse princípio tem uma expli- 
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cação histórica, pois, até a Constituição de 1988, os trabalhadores rurais bra- 
sileiros não estavam vinculados ao regime geral previdenciário, nem tinham 
direito às prestações das áreas de saúde e de assistência social oferecidas pelo 
Sistema Nacional de Previdência e Assistência Social (Sinpas), podendo usu- 
fruir apenas do Programa de Assistência ao Trabalhador Rural (Prorural), que 
previa poucos benefícios — e de baixo valor — e serviços. Devidamente aplica- 
do, o presente princípio cumpre simultaneamente duas funções: a de propiciar 
que a universalidade de cobertura e de atendimento se dê de forma igualitária, 
assegurando o mesmo patamar de proteção aos que moram no campo ou na 
cidade, e a de contribuir para a diminuição do êxodo rural e para a preserva- 
ção da efetividade da seguridade social no meio urbano, pois tende a conter a 
busca pelos benefícios e pelos serviços oferecidos à população urbana, antiga- 
mente mais expressivos e de melhor qualidade. 


HI — seletividade e distributividade na prestação dos benefícios e serviços; 


O presente inciso consagra dois princípios que, tendo em vista a estrutura 
gramatical de sua enunciação e os fundamentos da Constituição, não podem 
ser dissociados. A atuação de ambos deve ser conjunta, um princípio condicio- 
nando o outro, de modo que a seletividade se dê em função da distributivida- 
de. Esse campo de atuação é o da prestação dos benefícios e serviços. Ora, be- 
nefícios são as prestações pecuniárias entregues individualmente às pessoas que 
são protegidas pelo sistema de seguridade social e destinam-se a cobrir dife- 
rentes contingências sociais. Os serviços, a seu turno, são os atos praticados ou 
as coisas entregues, na ocorrência de um risco ou contingência, a fim de res- 
taurar a capacidade de ganho ou a saúde, podendo ainda abranger prestações 
de caráter coletivo (como medidas preventivas na área da saúde). O princípio 
da seletividade é a contrapartida da universalidade e um desdobramento do 
princípio da igualdade, pois se traduz em tratar desigualmente os desiguais, em 
selecionar, dentro do universo da população (de vez que todos têm, em tese, 
direito à proteção pela seguridade social), aqueles que realmente receberão os 
benefícios e os serviços, por terem deles mais necessidade,e em identificar, den- 
tre os numerosos riscos sociais, aqueles que serão cobertos e em qual propor- 
ção se dará essa cobertura. A seletividade pode se manifestar pelas condições 
impostas à outorga dos benefícios ou dos serviços às pessoas ou pelas limita- 
ções impostas ao plano básico de prestações, que deve ser selecionado, isto é, 
não pode conter a previsão de benefícios ou serviços que comprometam a base 
financeira do sistema, sem que esses sejam realmente essenciais para os prote- 
gidos, ou que, por outro lado, signifiquem privilégios indevidos, desproporcio- 
nais. Já o princípio da distributividade relaciona-se com os princípios da equi- 
dade na forma de participação no custeio (inciso V) e da solidariedade, pois 
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prescreve que quem tem menor poder aquisitivo deve contribuir menos e au- 
ferir maiores beneficios sociais, sendo que a distribuição das prestações é feita 
com equidade, e não com caráter retributivo. Assim, a razão pela qual a seleti- 
vidade e a distributividade estão cor relacionadas é de ordem finalística. Ou seja, 
na CF/88, a atuação conjunta desses dois princípios visa atingir determinados 
fins (Justiça e bem-estar sociais, redução das desigualdades sociais, erradicação 
da pobreza) e a resguardar determinados valores fundamentais (igualdade, dig- 
nidade da pessoa humana, valor social do trabalho), todos constitucionalmen- 
te definidos e privilegiados. 


IV — irredutibilidade do valor dos benefícios; 


O fundamento do presente princípio encontra-se nas garantias constitucio- 
nais da segurança jurídica e do direito adquirido (art. 5º, XXXVI), que tam- 
bém se projetam na irredutibilidade dos vencimentos dos empregados (art. 7º, 
VI) e dos subsídios dos funcionários públicos (art. 37, XV), além de ser, ainda, 
uma maneira de assegurar a dignidade da pessoa humana. À semelhança do 
princípio consagrado no inciso II, a irredutibilidade do valor dos benefícios 
tem igualmente uma razão histórica de ser, que se traduz na constante ausên- 
cia ou insuficiência de correção monetária aplicável aos benefícios previdenciá- 
rios e assistenciais, o que, em períodos inflacionários, resultava em efetiva re- 
dução dos seus valores. Assim, o princípio em questão visa à preservação do 
valor nominal e real dos beneficios, como demonstra, em relação à previdência 
social, o art. 201, § 4º. Isso não significa, porém, que esse princípio se aplique 
apenas aos benefícios previdenciários, devendo ser entendido como válido para 
todo e qualquer benefício pecuniário oferecido pelo sistema de seguridade so- 
cial, como o previsto no art. 203, V. Por outro lado, esse princípio não pode ser 
compreendido somente como garantia de atualização monetária dos benefí- 
cios. Ele visa mais do que isso, em razão de seus fundamentos, pois atua sobre- 
tudo no sentido de evitar a supressão de remuneração que venha a afetar a qua- 
lidade de vida dos beneficiários de prestações da seguridade social. 


V — equidade na forma de participação no custeio; 


O princípio em tela representa, como é de imediata percepção, um desdo- 
bramento do princípio da igualdade, guardando semelhança conceitual com o 
princípio da capacidade contributiva, existente no direito tributário. Trata-se 
de imperativo dirigido principalmente ao legislador federal, já que a segurida- 
de social é custeada em grande parte por meio de contribuições sociais insti- 
tuídas e cobradas pela União, conforme o art. 149. E, ainda, esse princípio vai 
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além dos demais limites constitucionais impostos para a instituição das con- 
tribuições destinadas ao custeio da seguridade social, pois fixa uma diretriz que 
se ocupa da justiça das normas de tributação. 


VI — diversidade da base de financiamento; 


Esse princípio, que se reporta ao da isonomia na medida em que busca dar 
eficácia justamente ao princípio da equidade no custeio, abrange não só a ne- 
cessidade de diversificação dos fatos geradores, como também de diversifica- 
ção das pessoas físicas e jurídicas que serão consideradas contribuintes do sis- 
tema. A própria Constituição, ao tratar do custeio da seguridade social, no art. 
195, S 4º, abre a possibilidade de que LC institua outras fontes destinadas a ga- 
rantir a manutenção ou a expansão da seguridade social, não cumulativas, em 
aplicação direta do princípio em exame. 


VII — caráter democrático e descentralizado da administração, median- 
te gestão quadripartite, com participação dos trabalhadores, dos empre- 
gadores, dos aposentados e do Governo nos órgãos colegiados. 

Inciso com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


O inciso ora analisado teve sua redação alterada pela EC n. 20/98, que ino- 
vou ao fazer menção expressa à participação do Governo nos órgãos colegia- 
dos. O princípio do caráter democrático da administração tem fundamento na 
cláusula constitucional que funda o Brasil como um Estado Democrático de 
Direito (art. 1º, caput) e se exprime pela gestão quadripartite,a qual prevê a 
participação dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Go- 
verno nos órgãos colegiados que integrem o sistema de seguridade social, sen- 
do que essa participação já vinha parcialmente prevista no art. 10. Exemplos 
de concretização da gestão quadripartite são o Conselho Nacional de Seguri- 
dade Social, criado pelo art. 6º da Lei n. 8.212/91 e extinto pela MP n. 2.216- 
37/2001, e o Conselho Nacional de Previdência Social, instituído pelo art. 3º 
da Lei n. 8.213/91 e alterado pela Lei n. 8.619/93. Já o princípio da descentra- 
lização da administração do sistema de seguridade social significa que vários 
órgãos, vários setores da sociedade e as várias esferas do Governo (federal, es- 
tadual, distrital e municipal) devem se ocupar do atendimento da população 
no tocante à saúde, à previdência e à assistência social; a centralização admi- 
nistrativa tornaria o sistema ineficaz e oneroso. Apenas as diretrizes gerais de- 
vem ser definidas pela União, de modo a possibilitar que o conjunto de ações 
que compõe o sistema seja efetivamente integrado, como consta no caput do 
artigo. 
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Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de 
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes 
dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici- 
pios, e das seguintes contribuições sociais: 


Este artigo trata do ponto nevrálgico da seguridade social, que é o seu finan- 
ciamento, pois atingir as metas propostas no artigo precedente implica poder 
arcar com o custeio desse sistema universalista e no qual há desvinculação en- 
tre o pagamento de contribuição e o direito a desfrutar da proteção social or- 
ganizada pelo Estado. Assim, a seguridade social será financiada por toda a so- 
ciedade, de forma direta e indireta, por força do princípio da solidariedade, 
inerente a esse tipo de sistema. A ideia de solidariedade social legalmente im- 
posta é de que todas as pessoas devem conjugar esforços para fazer face às con- 
tingências sociais, ainda que por motivos não altruísticos, uma vez que os ma- 
les que afligem determinada pessoa podem vir a ser sofridos pelos demais, além 
de se refletirem em toda a sociedade. Como expressão e garantia de que a se- 
guridade social seja de fato um conjunto integrado de ações de iniciativa dos 
Poderes Públicos, este artigo determina que o financiamento do sistema seja 
também integrado com recursos provenientes dos orçamentos da União, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Já as contribuições sociais previs- 
tas nos incisos I a IV, a ser instituídas pela União, na forma do art. 149, cum- 
prem o papel de obter o financiamento de toda a sociedade; elas podem ser 
instituídas por lei ordinária, pois a redação do dispositivo não exige LC para 
tanto, e devem respeitar as bases de cálculo descritas nos incisos seguintes, além 
das demais normas constantes dos parágrafos que integram o presente artigo. 


] - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma 
da lei, incidentes sobre: 
Inciso com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


A redação original deste inciso foi alterada pela EC n. 20/98, tendo sido des- 
membrado em três alíneas que especificam as bases de cálculo das contribui- 
ções sociais devidas pelos empregadores e pelas pessoas jurídicas em geral. 
Inicialmente, o presente inciso mencionava apenas os empregadores, pois co- 
mumente as pessoas jurídicas admitem trabalhadores a seu serviço ou são po- 
tencialmente empregadoras. Porém, como a ideia de seguridade social, enun- 
ciada no caput, pressupõe o financiamento por toda a sociedade, a norma 
original foi alterada, a fim de deixar bem claro que toda empresa, empregado- 
ra ou não, ou outra entidade a ela equiparada deve contribuir para o sistema 
protetivo. 
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a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou credi- 
tados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem 
vínculo empregatício; 

Alinea acrescentada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Aqui o intuito do inciso é deixar inconteste que sobre quaisquer rendimen- 
tos pagos a trabalhadores, com ou sem vínculo empregatício com a empresa 
ou a entidade equiparada, deve incidir a contribuição previdenciária. A regu- 
lamentação deste dispositivo é basicamente dada pelo art. 22 da Lei n.8.212/91, 
sendo reforçada no caso dos empregadores domésticos pela LC n. 150/2015. 


b) a receita ou o faturamento; 
Alinea acrescentada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Na redação original, apenas o faturamento era previsto como base de cálcu- 
lo de contribuição para a seguridade social. Atualmente o conceito de receita, 
bem mais abrangente, também é acolhido como hipótese de incidência da con- 
tribuição em tela, de modo que foi gerado um significativo aumento da arre- 
cadação feita com base nesse permissivo. Transitoriamente, a contribuição para 
o Finsocial deu efetividade à cobrança da contribuição sobre o faturamento 
(art. 56 do ADCT), sendo sucedida pela Contribuição para o Financiamento 
da Seguridade Social (Cofins), criada pela LC n. 70/91 e alterada pela Lei n. 
9.718/98. 


c) o lucro; 
Alinea acrescentada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


A contribuição social sobre o lucro, criada pela Lei n. 7.689/88, pressupõe 
que as pessoas jurídicas que estejam em boa situação financeira devem contri- 
buir mais para a seguridade social, em nome do princípio da solidariedade. 


II — do trabalhador e dos demais segurados da previdência social, não 
incidindo contribuição sobre aposentadoria e pensão concedidas pelo 
regime geral de previdência social de quetrata o art. 201; 

Inciso com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Este inciso também teve sua redação original alterada pela EC n. 20/98, que 
lhe acrescentou a última parte. Ele cuida especificamente da contribuição para 
a previdência social, único vértice contributivo da seguridade social. Aqui é re- 
presentada a tradicional forma de custeio do seguro social, institucionalizada 
por Bismarck na Alemanha em 1871, e cujas origens remontam à Idade Média. 
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Ou seja, aqueles que estão sujeitos a riscos comuns (trabalhadores) se unem para 
custear um seguro, cujo ônus é dividido com aqueles a quem aproveita o seu 
trabalho, que são os empregadores. Nessa esteira, apenas os segurados da pre- 
vidência social, obrigatórios e facultativos, pagam essa contribuição, que, por 
razões de ordem lógica, não incide sobre as aposentadorias e as pensões, pois 
não se pode admitir sua incidência justamente sobre os valores que se destinam 
a cobrir o risco concretizado e tutelado pelo sistema. A regulamentação deste 
inciso encontra-se nos arts. 20 e 21 da Lei n. 8.212/91. Com a edição da LC n. 
150/2015, fica explicitado que também o empregado doméstico deve contribuir. 


HI — sobre a receita de concursos de prognósticos; 


Os concursos de prognósticos são modalidades de jogo de apostas em pro- 
babilidades que, organizados por entidades como a Caixa Econômica Federal, 
movimentam muitos recursos. No entanto, como todo tipo de jogo, trazem 
consequências individuais por vezes nocivas. Conjugando essas duas variáveis, 
este inciso prevê que a receita auferida em tais atividades seja também passível 
de incidência de contribuição para o custeio da seguridade social, de forma que 
eventuais efeitos indesejáveis causados pelos concursos de prognósticos sejam 
compensados pelo aporte significativo que trazem ao orçamento do sistema 
protetivo. A regulamentação genérica dessa norma encontra-se no art. 26 da 
Lei n. 8.212/91. 


IV — do importador de bens ou serviços do exterior, ou de quem a lei a 
ele equiparar. 
Inciso acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


Este inciso foi acrescentado pela EC n. 42/2003, no intuito de diminuir a di- 
ferença entre o ônus agregado ao preço dos produtos nacionais, em função da 
incidência das contribuições previstas no inciso 1, o que não ocorre no caso 
dos bens e dos serviços provenientes do exterior, e, com isso, tornar os produ- 
tos nacionais mais competitivos que os importados. Trata-se de uma alteração 
baseada em razões de política fiscal e não propriamente de preocupação em 
aumentar os recursos da seguridade social; ela foi acompanhada da alteração 
promovida pela mesma EC no art. 149, § 2°, 11. A aplicação legislativa da nor- 
ma em comento veio por intermédio da Lei n. 10.865/2004, com os substan- 
ciais acréscimos da Lei n. 12.649/2012. 


S 1º As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios des- 
tinadas à seguridade social constarão dos respectivos orçamentos, não 
integrando o orçamento da União. 
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A razão de ser dessa norma é o respeito à forma federativa de Estado adota- 
da no Brasil, que tem na repartição das receitas tributárias uma de suas pedras 
de toque. O dispositivo é igualmente coerente e necessário à concretização de 
um dos princípios enunciados no art. 194, parágrafo único, VII, que é o cará- 
ter descentralizado da administração da seguridade social. 


© 2º A proposta de orçamento da seguridade social será elaborada de 
forma integrada pelos órgãos responsáveis pela saúde, previdência social e 
assistência social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na lei 
de diretrizes orçamentárias, assegurada a cada área a gestão de seus recursos. 


Cuida-se aqui de garantir a observância também dos princípios que impõem 
o caráter democrático e descentralizado da administração (art. 194, parágrafo 
único, VII), ao mesmo tempo em que se preserva o caráter integrador da segu- 
ridade social. As metas e as prioridades estabelecidas na lei de diretrizes orça- 
mentárias, que dizem respeito sobretudo a programas de Governo (art. 165, 
S 2º), precisam ser coadunadas com as precedências previstas na própria Cons- 
tituição e com as necessidades identificadas em cada área da seguridade social, 
já que cada uma delas gerirá os seus recursos. A proposta de orçamento da se- 
guridade social deve ser feita de forma integrada para fins de elaboração da lei 
orçamentária anual, porque essa lei se compõe de três orçamentos, um dos 
quais é o orçamento da seguridade social, que abrange todas as entidades e ór- 
gãos a ela vinculados (art. 165, § 5º, II). 


S 3º A pessoa jurídica em débito com o sistema da seguridade social, 
como estabelecido em lei, não poderá contratar com o Poder Público nem 
dele receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios. 


A restrição imposta pelo presente dispositivo demonstra a preocupação re- 
corrente do constituinte em assegurar o custeio da seguridade social, mormen- 
te no tocante às contribuições devidas pelos empregadores e pelas pessoas ju- 
rídicas em geral. Essa vedação também decorre de que as contribuições têm 
natureza tributária; assim, as pessoas jurídicas em débito para com o Poder Pú- 
blico não podem contratar com órgãos estatais nem deles receber benefícios 
fiscais ou creditícios. Pelas mesmas razões, além dos dispositivos da Lei de Li- 
citações que incorporam essa diretriz constitucional, outras normas demons- 
tram a gravidade e a reprovabilidade, por parte do Poder Público, do prejuízo 
ao custeio do sistema de seguridade social, como as normas penais que tipifi- 
cam o não repasse da parcela retida pelo empregador de seu empregado a titu- 
lo de contribuição previdenciária (inicialmente o art. 95, d, da Lei n. 8.212/91, 
revogado pela Lei n. 9.983/2000, e atualmente os arts. 168-A e 337-A do CP). 
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Na verdade, contudo, a norma contida no parágrafo em comento é uma regra 
que não precisaria estar na Constituição. 


§ 4º A lei poderá instituir outras fontes destinadas a garantir a manuten- 
ção ou expansão da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154,1. 


Como já se mencionou anteriormente, o presente dispositivo representa a 
forma pela qual deve ser dada aplicação ao princípio arrolado no art. 194, pará- 
grafo único, VI, relativo à diversidade da base de financiamento da seguridade 
social. Cumpre destacar que somente a União pode exercer essa competência 
de imposição tributária, que é residual. E ela só pode ser exercida mediante LC 
e desde que as outras fontes de custeio instituídas sejam não cumulativas e não 
tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos impostos discriminados 
na Constituição (art. 154, 1). 


§ 5º Nenhum beneficio ou serviço da seguridade social poderá ser cria- 
do, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total. 


Essa regra, de fundamental importância atuarial, também costuma ser cha- 
mada de regra da contrapartida ou de princípio da preexistência do custeio em 
relação ao benefício ou serviço. Normalmente só é possível dar aplicação a este 
dispositivo mediante o aumento das alíquotas das contribuições sociais pre- 
vistas nos incisos Ia IV do caput deste artigo ou mediante o exercício da facul- 
dade prevista no parágrafo anterior. De qualquer forma, o propósito dessa nor- 
ma é o de preservar o equilibrio financeiro e atuarial do sistema, diretriz que é 
expressamente prevista em relação à previdência social (art. 201, caput), mas 
que sem dúvida é válida para o sistema da seguridade social como um todo. 


S 6º As contribuições sociais de que trata este artigo só poderão ser 
exigidas após decorridos noventa dias da data da publicação da lei que as 
houver instituído ou modificado, não se lhes aplicando o disposto no art. 
150, III, b. 


Eis um dispositivo que busca equilibrar dois interesses igualmente relevan- 
tes, que são a garantia do contribuinte quanto à observância do princípio da 
anterioridade e a presteza no ingresso de recursos para o custeio da segurida- 
de social. Para tanto, a saída foi de mitigar o princípio da anterioridade, redu- 
zindo o prazo para a vigência das alterações na cobrança das contribuições pre- 
vistas neste artigo para 90 dias. É por isso que ele é denominado de princípio 
da anterioridade mitigada ou da anterioridade nonagesimal ou noventena. 
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S 7º São isentas de contribuição para a seguridade social asentidades bene- 


Trata o presente parágrafo da imunidade assegurada às entidades beneficen- 
tes de assistência social quanto ao custeio da seguridade social. O fundamen- 
to dessa imunidade, de fácil percepção, é que tais entidades integram o sistema 
de seguridade social, junto com o Poder Público, ainda que de forma comple- 
mentar e facultativa. Aliás, é exatamente essa a razão pela qual essas entidades 
podem se beneficiar de tal imunidade, pois o benefício fiscal é um estímulo ao 
desempenho das atividades de assistência social. De se mencionar, inclusive, 
que as entidades beneficentes de assistência também têm imunidade quanto a 
impostos (art. 150, VI, c). E a lei referida ao final, destinada a regular as exigên- 
cias a ser atendidas para usufruir da imunidade em questão, pode ser uma lei 
ordinária, já que não há exigência expressa de LC (nem neste dispositivo nem 
no art. 149, caput) e que não se trata de norma geral de direito tributário, pois 
aplicável apenas quanto às contribuições sociais. 


S$ 8º O produtor,o parceiro, o meeiro e o arrendatário rurais e o pesca- 
dor artesanal, bem como os respectivos cônjuges, que exerçam suas ativi- 
dades em regime de economia familiar, sem empregados permanentes, 
contribuirão para a seguridade social mediante a aplicação de uma alí- 
quota sobre o resultado da comercialização da produção e farão jus aos 
benefícios nos termos da lei. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


A redação original deste parágrafo foi alterada pela EC n. 20/98, tendo sido 
excluído do seu regime o garimpeiro. Trata-se de norma que dá aplicação ao 
princípio da isonomia, instituindo forma especifica de contribuição para o cus- 
teio da seguridade social para determinados trabalhadores (produtores, par- 
ceiros, meeiros e arrendatários rurais, além de pescadores artesanais) que tra- 
balham em regime de economia familiar e que, sendo segurados especiais, 
contribuem sobre o resultado da comercialização de sua produção. O desdo- 
bramento legal desse preceito encontra-se no art. 12, VII, da Lei n. 8.212/91, 
com os acréscimos da Lei n. 9.786/99. 


S 9º As contribuições sociais previstas no inciso I do caput deste artigo 
poderão ter alíquotas ou bases de cálculo diferenciadas, em razão da ati- 
vidade econômica, da utilização intensiva de mão de obra, do porte da 
empresa ou da condição estrutural do mercado de trabalho. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998, e com redação dada 
pela EC n. 47, de 05.07.2005. 
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Este parágrafo fora acrescentado pela EC n. 20/98, a fim de possibilitar que 
o legislador manejasse o peso dos encargos sociais que oneram os empresários, 
de modo que, em termos de política fiscal, privilegie, por exemplo, os que ge- 
ram mais empregos ou desestimule a terceirização. Também se visou, por meio 
do mecanismo de diferenciação de alíquotas ou bases de cálculos, desestimu- 
lar o crescimento de determinadas atividades econômicas (ou vice-versa). A 
fim de ampliar as hipóteses de alteração de alíquotas ou bases de cálculo com 
finalidade extrafiscal, a EC n. 47/2005 acrescentou como fatores de diferencia- 
ção o porte da empresa e a condição estrutural do mercado de trabalho. Em 
essência, a presente norma dá aplicação ao princípio de que o primado do tra- 
balho é a base da ordem social, orientando o legislador no sentido de, ao esta- 
belecer as alíquotas e as bases de cálculo das contribuições sociais devidas pe- 
los empregadores e demais pessoas jurídicas, buscar evitar a redução de postos 
de trabalho. 


§ 10. A lei definirá os critérios de transferência de recursos para o siste- 
ma único de saúde e ações de assistência social da União para os Estados, 
o Distrito Federal e os Municípios, e dos Estados para os Municípios, 
observada a respectiva contrapartida de recursos. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


O presente dispositivo foi acrescentado pela EC n. 20/98. Sua interpretação 
revela que, como apenas a previdência social tem caráter contributivo, poden- 
do haver regimes próprios nos Estados, no Distrito Federal e no Município, as 
demais áreas da seguridade social dependem em grande parte dos recursos que 
são arrecadados pela União, na forma do art. 149, e dos orçamentos próprios 
dos entes federativos, na forma do § 1º do presente artigo. Assim, é preciso que 
a lei defina os critérios de transferência de recursos para cada um desses dois 
vértices da seguridade social, sem prejuízo do disposto no $ 2º do mesmo ar- 
tigo. 


§ 11. É vedada a concessão de remissão ou anistia das contribuições 
sociais de que tratam os incisos Í, a, e II deste artigo, para débitos em 
montante superior ao fixado em lei complementar. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Igualmente, este parágrafo foi acrescentado pela EC n. 20/98, visando ao 
equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. O intuito é vedar a renúncia fiscal 
que decorre da concessão de remissão ou da anistia às contribuições sociais de- 
vidas por empregadores e empresários em geral sobre a folha de salários e dos 
trabalhadores e demais segurados da previdência social, em consonância com 
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o previsto no art. 201, caput. Isso porque, como já se viu, a previdência social 
é o único vértice contributivo da seguridade social. Todavia, a LC referida ain- 
da não foi editada. 


S 12. A lei definirá os setores de atividade econômica para os quais as 
contribuições incidentes na forma dos incisos I, b;e IV do caput, serão 
não cumulativas. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


Já o presente parágrafo foi acrescentado pela EC n. 42/2003 e se dirige às con- 
tribuições sociais destinadas ao custeio do sistema de seguridade social como 
um todo, e não à previdência social. O intuito da inserção dessa faculdade foi 
claramente o de possibilitar o uso extrafiscal da tributação no âmbito das con- 
tribuições sociais. O objetivo da norma é reduzir o peso dos encargos sociais, 
facilitando, com isso, a sobrevivência das empresas de determinados setores e 
a geração indireta de empregos. 


S 13. Aplica-se o disposto no § 12 inclusive na hipótese de substituição 
gradual, total ou parcial, da contribuição incidente na forma do inciso I, 
a, pela incidente sobre a receita ou o faturamento. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


O acréscimo deste dispositivo também se deu pela EC n. 42/2003, e visa 
permitir que se substitua, quanto às empresas que atuam em determinados se- 
tores da atividade econômica, de forma total ou parcial, a contribuição social 
sobre a folha de salários por outra que incida sobre receita ou faturamento, de for- 
ma não cumulativa. Trata-se de uma aplicação do princípio da equidade na 
forma de participação do custeio (art. 194, parágrafo único, V). 


Seção Il 
Da Saúde 


A segunda seção do capítulo relativo à seguridade social é dedicada a deli- 
near as regras gerais do primeiro vértice da seguridade social, que é a saúde, 
englobando os arts. 196 a 200. A estrutura da seção é didática, iniciando com 
a definição da saúde como direito social (art. 196) e dasações e serviços de saú- 
de como de relevância pública (art. 197), passando pela descrição do funcio- 
namento, das diretrizes e do financiamento das ações e serviços públicos de 
saúde, consubstanciadas em um sistema único (art. 198) e chegando à delimi- 
tação da atuação da iniciativa privada na assistência à saúde. A única incoerên- 
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cia é que o art. 200, que descreve as atribuições do SUS, deveria ser o subse- 
quente ao art. 198, que trata justamente desse sistema único, o chamado SUS. 


Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido me- 
diante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de 
doença e de outros agravos e ao acesso universal igualitário às ações e 
serviços para sua promoção, proteção e recuperação. 


Define este artigo a saúde como direito subjetivo público, exigível do Esta- 
do, o qual deve atuar tanto de forma preventiva como reparativa ou curativa, 
sendo que a atuação preventiva foi privilegiada. Na verdade, essa definição de 
saúde coincide em grande parte com aquela adotada pela Organização Mun- 
dial da Saúde (OMS), no preâmbulo de sua constituição, que a concebe não 
apenas como a ausência de doença, mas como um estado de total bem-estar fi- 
sico, mental e social. Mais do que isso, porém, a amplitude do conceito cons- 
titucional da saúde e o seu nítido caráter de direito subjetivo público mostram 
a indubitável filiação do constituinte à ideia de seguridade social, sobretudo 
por conta da universalidade do acesso à proteção. Sem dúvida é na saúde que 
o princípio da universalidade da cobertura e do atendimento alcança maior 
aplicação no Brasil, como manifestação do princípio da igualdade. Cabe res- 
saltar que mesmo a existência de um subsistema de atenção à saúde indígena, 
paralelo ao SUS, criado pela Lei n. 9.836/99, respeita a igualdade, pois consi- 
dera as especificidades da cultura dos povos indígenas no modelo a ser adota- 
do para a atenção à saúde deles, em conformidade com o art. 231, caput, de for- 
ma a tratar desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam. É 
ainda dessa definição constitucional de saúde, bem como do art. 198, § 1º,e da 
própria noção de seguridade social que o art. 43 da Lei n. 8.080/90 extraiu a 
garantia da gratuidade dos serviços de saúde públicos e privados contratados 
pelo Poder Público no âmbito do SUS, previsto no art. 198. De outra parte, é 
possível também distinguir, no direito à saúde, dois ângulos: um de âmbito 
mais difuso, representado pelas medidas preventivas genéricas, que são as po- 
líticas sociais e econômicas, e específicas, como a vigilância sanitária e a vaci- 
nação, e outro, de âmbito individual, representado pelo tratamento de cada 
doente em sua situação peculiar, por meio de consultas, exames, intervenções, 
internações e fornecimento de medicamentos. 


Art. 197. São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo 
ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fis- 
calização e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou através 
de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado. 
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Partindo do pressuposto assentado no artigo precedente de que a saúde é de- 
ver do Estado e de que, portanto, é ele que precipuamente deve desenvolver as 
ações e os serviços de saúde, o presente dispositivo faculta, contudo, que a exe- 
cução dessas atividades seja levada a cabo por terceiros em nome do Estado, 
bem como por pessoas físicas ou jurídicas de direito privado. No mesmo sen- 
tido é o art. 199, ao dispor que a assistência à saúde é livre à iniciativa privada. 
Ainda, as instituições privadas podem atuar de forma complementar ao siste- 
ma estatal (SUS), segundo as diretrizes desse, mediante convênios. É especial- 
mente por força dessa possibilidade de atuação complementar da iniciativa pri- 
vada que as ações e serviços de saúde são constitucionalmente definidos como 
de relevância pública e sujeitos à regulamentação, à fiscalização e ao controle 
do Poder Público, nos termos da lei. Todavia, também a assistência à saúde 
prestada exclusivamente pela iniciativa privada é de relevância pública e deve 
ser regulamentada e fiscalizada pelo Poder Público por dizer respeito direta- 
mente ao direito à vida e à dignidade da pessoa humana, bases do ordenamen- 
to jurídico brasileiro. Nesse último aspecto, merecem destaque a Lei n. 9.656/98, 
que regula os planos de saúde e os seguros-saúde, e a Lei n. 9.961/2000, que 
criou a Agência Nacional de Saúde Suplementar — ANS. 


Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede re- 
gionalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, organizado 
de acordo com as seguintes diretrizes: 


Já no início da década de 1980,0 Brasil (assim como a Costa Rica, a Bolívia 
e o México) buscou superar a dicotomia e a fragmentação de seus serviços de 
saúde e universalizar a atenção médica por meio de sistema único e descentra- 
lizado de saúde. Foi o caso, em 1984, dos convênios celebrados entre o Institu- 
to Nacional de Assistência Médica e Previdência Social (Inamps) e os diversos 
órgãos públicos estaduais e municipais. Em 1987 foi criado o sistema unifica- 
do e descentralizado de saúde (Suds), que a Constituição de 1988 redesignou 
de SUS, incumbido de dar racionalidade às ações e serviços públicos de saúde, 
constituídos sob a forma de uma rede regionalizada e hierarquizada. A expli- 
citação da forma e dos fins relativos a essa rede consta da Lei n. 8.080/90, de- 
nominada Lei Orgânica da Saúde. A regionalização e a hierarquização, pauta- 
das pelas três diretrizes previstas nos incisos seguintes, implicam a distribuição 
espacial regionalizada dos serviços de saúde e a sua estruturação de modo hie- 
rarquizado, distribuídos os diferentes níveis de decisão conforme as atribui- 
ções exercidas em cada instância. A ideia é evitar a duplicidade de meios para 
fins idênticos e possibilitar a organização do sistema em prol do melhor e mais 
abrangente atendimento à população. Tendo, pois, essa perspectiva em mira, a 
legislação de regência definiu que o SUS é constituído pelo conjunto de ações 


1028 | ART 198 ADRIANA ZAWADA MELO 


e serviços de saúde, prestados por órgãos e instituições públicas federais, esta- 
duais e municipais, da administração direta e indireta e das fundações manti- 
das pelo Poder Público (art. 4º, caput, da Lei n. 8.080/90). 


I — descentralização, com direção única em cada esfera de governo; 


A descentralização não é característica essencial da técnica da seguridade so- 
cial em nenhum de seus vértices e nem particularmente da saúde. Entretanto, 
ela foi introduzida como elemento-chave no Brasil não só em vista do caráter 
federal do Estado e das imensas desigualdades regionais, mas também por re- 
comendação da OMS e da Organização Pan-americana da Saúde (OPS). A di- 
reção única em cada esfera de governo, ao mesmo tempo que respeita a auto- 
nomia dos entes federativos, pressupõe a definição de um órgão gestor em cada 
uma dessas esferas, responsável pela regionalização e hierarquização referidas 
no caput. 


II- atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, 
sem prejuízo dos serviços assistenciais; 


Essa diretriz tem fonte direta no princípio da universalidade de cobertura e 
atendimento (art. 194, parágrafo único, 1) e denota mais uma vez a ênfase dada 
constitucionalmente às políticas sociais e econômicas que visem à redução dos 
risco de doença e de outros agravos (art. 196). Claro está que nem sempre o 
atendimento poderá ser integral, razão pela qual já se estipulou que a priori- 
dade deve ser dada às atividades preventivas, mais abrangentes e, portanto, mais 
coerentes com a universalidade de cobertura. 


III — participação da comunidade. 


Já que a comunidade em geral, por força da universalidade, é destinatária das 
ações do SUS, é essencial que lhe seja assegurada participação na gestão desse 
sistema, sobretudo no tocante à regionalização e à adaptação das ações priori- 
tárias às especificidades regionais e locais. Trata-se aqui de uma projeção do 
princípio do caráter democrático e descentralizado da administração da segu- 
ridade social (art. 194, parágrafo único, VII). 


S 1º O sistema único de saúde será financiado, nos termos do art. 195, 
com recursos do orçamento da seguridade social, da União, dos Estados, 
do Distrito Federal e dos Municípios, além de outras fontes. 

Antigo parágrafo único renumerado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 
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O presente parágrafo foi renumerado pela EC n. 29/2000 e explicita a dispo- 
sição geral que já consta do art. 195, caput, quanto ao custeio da seguridade so- 
cial, da qual a saúde é um dos vértices não contributivos. Os recursos mínimos 
a ser destinados pela União, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Muni- 
cípios ao SUS são os definidos no parágrafo seguinte, introduzido pela citada 
EC. Ademais, o art. 55 do ADCT já definia a destinação de um percentual mí- 
nimo de recursos da seguridade social ao setor de saúde. As outras fontes de fi- 
nanciamento do sistema são descritas pelo art. 32 da Lei n. 8.080/90, como os 
recursos provenientes de serviços que possam ser prestados sem prejuízo da 
assistência à saúde, a ajuda, as contribuições, as doações e os donativos, as alie- 
nações patrimoniais e os rendimentos de capital, as taxas, as multas, os emo- 
lumentos e os preços públicos arrecadados no âmbito do SUS e as rendas even- 
tuais, inclusive comerciais e industriais. Por outro lado, a possibilidade de 
financiar a saúde com recursos provenientes de outras fontes, diversas do or- 
çamento da seguridade social, tem sido bastante explorada, sobretudo por meio 
de mecanismos introduzidos no ADCT por emendas constitucionais. É o caso 
do Fundo Social de Emergência (art. 71 do ADCT), com destinação prioritá- 
ria dos recursos ao custeio de ações dos sistemas de saúde e educação, bem 
como do Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza, cujos recursos são de 
aplicação em ações suplementares de nutrição, habitação, saúde, reforço de ren- 


da familiar e outros programas voltados para a melhoria da qualidade de vida 
(art. 79 do ADCT). 


S 2º A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios aplicarão, 
anualmente, em ações e serviços públicos de saúde recursos mínimos 
derivados da aplicação de percentuais calculados sobre: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 


A EC n. 29/2000 introduziu este parágrafo que cuida da aplicação anual e 
obrigatória, por parte dos entes federativos, de recursos mínimos em ações 
e serviços públicos de saúde. Os mencionados recursos são fixados por meio 
de percentuais calculados diferentemente para cada um desses entes, sendo que 
tais percentuais deveriam ser todos estipulados mediante lei complementar de 
reavaliação quinquenal (art. 198, S 3º). Porém, a fim de não inviabilizar a apli- 
cação imediata deste dispositivo, a mesma EC acrescentou o art. 77 ao ADCT, 
fixando todos os percentuais referidos no presente parágrafo em relação aos 
exercícios financeiros de 2000 a 2004. Convém ressaltar, por fim, que o texto 
deste dispositivo faz menção à aplicação de recursos mínimos, podendo a União, 
os Estados, o Distrito Federal e os Municípios aplicarem mais que o montan- 
te obrigatório. O relevante é que as regras previstas neste parágrafo tornam 
compulsórias as transferências e as aplicações de valores bem identificados na 
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área da saúde, independentemente de ingerências políticas e de barganhas na 
votação da lei orçamentária. A EC n. 86/2015 veio a fixar o percentual mínimo 
de recursos a serem aplicados pela União, deixando a fixação pela citada lei 
complementar apenas dos percentuais de recursos mínimos a serem aplicados 
pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos municípios. 


I — no caso da União, a receita corrente liquida do respectivo exercício 
financeiro, não podendo ser inferior a 15% (quinze por cento); 

Inciso acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000, e com redação dada pela 
EC n. 86, de 17.03.2015. 


A base de incidência do percentual a ser aplicado pela União foi finalmente, 
com a EC n. 86/2015, definida constitucionalmente, não mais dependendo da 
lei complementar de revisão quinquenal prevista no parágrafo seguinte, que 
veio a ser editada em janeiro de 2012 (LC n. 141/2012). A mesma emenda cons- 
titucional fixou também o percentual de recursos mínimos a serem aplicados 
pela União em ações e serviços públicos de saúde em 15% da receita corrente 
líquida do respectivo exercício financeiro, a ser cumprido progressivamente do 
primeiro ao quinto exercício subsequente ao da promulgação da emenda, par- 
tindo de 13,2%, nos termos do art. 2º da EC n. 86/2015. Essa fórmula rompe 
com a anterior, que, tanto no art. 77 do ADCT como na LC n. 141/2012, utili- 
zava como base de incidência o montante empenhado em ações e serviços pú- 
blicos de saúde no exercício financeiro anterior, corrigido pela variação do Pro- 
duto Interno Bruto (PIB). 


II — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadação 
dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 
157 e 159,1, a, e inciso II, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos 
respectivos Municípios; 

Inciso acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 


Nessa hipótese, a base de incidência do percentuala ser fixado é a mais am- 
pla possível, abrangendo praticamente todos os ingressos significativos de re- 
ceita efetiva dos Estados e do Distrito Federal. Assim, a presente vinculação in- 
cide sobre o produto da arrecadação dos impostos estaduais (art. 155), sendo 
expressamente excepcionada da regra geral de não vinculação dos impostos 
(art. 167, IV), bem como sobre os valores recebidos a titulo de repartição de 
receitas tributárias (art. 157) e de Fundo de Participação dos Estados e do Dis- 
trito Federal (art. 159, I, a, e I1). O descumprimento desse preceito enseja in- 
tervenção federal, a teor do art. 34, VII, e, com redação dada também pela EC 
n. 29/2000. 
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IIH ~- no caso dos Municípios e do Distrito Federal, o produto da arre- 
cadação dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam 
osarts. 158e 159, I, be $ 3°. 

Inciso acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 


À semelhança do disposto no inciso anterior, nesse caso igualmente a base 
de incidência do percentual que será fixado é ampla, incluindo o produto da 
arrecadação dos impostos municipais (art. 156), com amparo na exceção pre- 
vista no art. 167, IV, assim como os valores recebidos por conta da repartição 
de receitas tributárias (art. 158) e os valores recebidos do Fundo de Participa- 
ção dos Municípios (art. 159, I, be § 3º). Ainda, o descumprimento desse pre- 
ceptivo dá causa à intervenção do Estado em seus Municípios, com base na re- 
dação atribuída pela EC n. 29/2000 ao art. 35, III. 


$ 3º Lei complementar, que será reavaliada pelo menos a cada cinco 
anos, estabelecerá: 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 


Este parágrafo, acrescentado pela EC n. 29/2000, determina a edição de uma 
LC de reavaliação periódica (no mínimo a cada cinco anos) para tratar da de- 
licada questão da repartição de recursos para aplicação na área da saúde, ten- 
do em vista a necessidade de respeitar a divisão federativa do Brasil e de pro- 
mover a redução das disparidades regionais. Tal LC foi editada em 13.01.2012, 
e éa LC n. 141/2012; porém, essa demora já era prevista pelo constituinte re- 
formador, que deixou definido que, na ausência da LC prevista no presente dis- 
positivo, a partir do exercício financeiro de 2005 deveriam ser aplicados os per- 
centuais, os critérios e as regras gerais de fiscalização previstos para os exercícios 
financeiros de 2000 a 2004 no ADCT (art. 77, § 4º). 


I — os percentuais de que tratam os incisos Ile III do S 2º; 
Inciso acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000, e com redação dada pela 
EC n. 86, de 17.03.2015. 


A LC em questão fixou todos os percentuais mencionados no parágrafo an- 
tecedente quanto ao estados, ao Distrito Federal e aos municípios, tratando, 
ainda, da base de incidência do percentual a ser fixado para a União, em seus 
arts. 5º a 11. Ora, os incisos do art. 77 do ADCT, acrescentados pela mesma EC 
n. 29/2000, cumpriram esse papel em relação aos exercícios financeiros de 2000 
a 2004. Ademais, com a EC n. 86/2015, os dispositivos relativos à base de inci- 
dência e ao percentual da União ficam revogados já a partir da execução orça- 
mentária do exercício de 2014, pois o seu art. 4º determinou a produção de 
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efeitos das alterações promovidas pela referida EC a partir do citado exercício 
financeiro. 


II — os critérios de rateio dos recursos da União vinculados à saúde 
destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, e dos Estados 
destinados a seus respectivos Municípios, objetivando a progressiva redu- 
ção das disparidades regionais; 

Inciso acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 


A redação deste inciso permite ao legislador estabelecer uma política de re- 
dução de desigualdades regionais por meio do rateio dos recursos vinculados 
à saúde, seja da União em relação aos demais entes federativos, seja dos Esta- 
dos em relação aos seus Municípios. A LC n. 141/2012 fixou esses critérios de 
rateio em seusarts. 17 e 19, respectivamente. Antes de sua edição, vigia um úni- 
co critério, que é o populacional, consoante o disposto no art. 77, § 2º, do ADCT, 
acrescentado pela EC n. 29/2000. 


HI — as normas de fiscalização, avaliação e controle das despesas com 
saúde nas esferas federal, estadual, distrital e municipal; 
Inciso acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 


A relevância desses aspectos do SUS foi realçada com a redação dada pela EC 
n. 29/2000. Já existem normas, na legislação ordinária, que versam sobre esses 
assuntos, e essas normas preexistentes foram aplicáveis até a edição da LC re- 
ferida, naquilo que não fossem incompatíveis com o novo tratamento consti- 
tucional da matéria. Essas normas estão previstas em vários artigos da LC n. 
141/2012, notadamente nos arts. 31 a 42. 


IV — (Revogado pela EC n. 86, de 17.03.2015.) 


S 4º Os gestores locais do sistema único de saúde poderão admitir agen- 
tes comunitários de saúde e agentes de combate às endemias por meio de 
processo seletivo público, de acordo com a natureza e complexidade de suas 
atribuições e requisitos específicos para sua atuação. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 51, de 14.02.2006. 


A proposta resultante na EC n. 51/2006, que acrescentou os $$ 4º a 6º ao art. 
198 da Constituição, teve início na Câmara dos Deputados e originalmente vi- 
sava apenas a alterar o art. 37, Il (o que acabou por não ocorrer), a fim de ex- 
cetuar da exigência de concurso público as contratações dos agentes com uni- 
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tários de saúde no âmbito do SUS. Na redação final, porém, o constituinte 
derivado optou por tratar com mais detalhes do regime jurídico especial cria- 
do para os agentes comunitários de saúde, estendendo esse regime aos agentes 
de combate às endemias e inserindo tais normas no regramento da saúde, se- 
ção contida no capítulo da seguridade social, e não mais dentre as disposições 
gerais sobre a administração pública. Da leitura do dispositivo, contudo, resul- 
ta claro que foi aberta uma exceção constitucional à obrigatoriedade de reali- 
zação de concurso público para essas duas carreiras específicas. O concurso pú- 
blico é substituído por um outro instrumento — o processo seletivo público, 
que se supõe seja um certame simplificado e desprovido das exigências mais 
severas de um concurso público tradicional. Na verdade, o objetivo dessa nova 
norma é o de dar uma solução para o problema da falta de definição do tipo 
de vínculo estabelecido entre esses agentes e a administração pública, pois eles 
vinham sendo contratados geralmente mediante parcerias com organizações 
não governamentais ou cooperativas, ou ainda, mais frequentemente, como 
temporários, com base no art. 37, IX, da Constituição, nos moldes da Lei n. 
8.745/93. Aliás, essa lei já previa, em seu art. 3º, que o recrutamento do pessoal 
a ser contratado temporariamente seja feito mediante processo seletivo simpli- 
ficado sujeito a ampla divulgação, inclusive por intermédio do Diário Oficial 
da União, prescindindo de concurso público. E tal previsão, que aparentemen- 
te embasou a alteração constitucional ora introduzida, acaba por representar 
uma exceção a um princípio mais geral, que é o da igualdade. Contudo, a jus- 
tificativa para a diferenciação relativa a essas duas carreiras na área da saúde 
não foi explicitada, havendo apenas menção à natureza e à complexidade de 
suas atribuições e aos requisitos específicos para sua atuação. Encontra-se su- 
bentendido que a razão dessa exceção é o fato de que o agente comunitário de 
saúde deve ser originário e residir na área em que atuará, sob pena de não po- 
der ter acesso adequado aos membros da comunidade. Ou seja, trata-se de sim- 
plificação do processo de recrutamento desses empregados públicos, com base 
na necessidade de haver vínculos residenciais e sociais desses com as comuni- 
dades cujas casas visitarão e cujos habitantes orientarão de modo preventivo 
quanto aos cuidados com a saúde. O mesmo raciocínio foi usado pelo consti- 
tuinte para os agentes de combate às endemias, embora, em tal hipótese, essa 
necessidade de vínculos sociais não pareça tão evidente. Trata este dispositivo, 
porém, de uma faculdade, e não de uma obrigatoriedade, de modo que a rea- 
lização de concurso público não está vetada. Por outro lado, deve-se ressaltar 
que a exceção trazida no presente parágrafo é dirigida aos gestores locais do SUS, 
assim compreendidos sobretudo os gestores municipais, podendo abranger 
também os gestores estaduais e distritais, com base no que dispõe o próprio 
art. 2º, caput, da EC n. 51/2006. Sem dúvida, todavia, não se dirige a presente 
norma, de acordo com sua redação e contexto, à esfera federal. Daí por que são 
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de duvidosa constitucionalidade os dispositivos da Lei n. 11.350/2006 que cria- 
ram o quadro suplementar de combate às endemias no âmbito da Fundação Na- 
cional de Saúde (Funasa), composto de mais de cinco mil cargos de agente de 
combate às endemias contratados mediante processo seletivo público. Em tal caso 
é evidente que se trata de situação em que o concurso público deve ser exigido. 


S 5º Lei federal disporá sobre o regime jurídico, o piso salarial profis- 
sional nacional, as diretrizes para os Planos de Carreira e a regulamenta- 
ção das atividades de agente comunitário de saúde e agente de combate às 
endemias, competindo à União, nos termos da lei, prestar assistência fi- 
nanceira complementar aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, 
para o cumprimento do referido piso salarial. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 51, de 14.02.2006, e com redação dada 
pela EC n. 63, de 04.02.2010. 


A lei requerida no parágrafo em comento já foi promulgada. Trata-se da Lei 
n. 11.350, de 05.10.2006, resultante da aprovação pelo Congresso Nacional da 
MP n. 297, de 12.06.2006, e que, ademais, revogou expressamente a Lein. 10.507, 
de 10.07.2002. Em linhas gerais, essa lei diferencia as atribuições do agente co- 
munitário de saúde e do agente de combate às endemias, regulamentando as 
respectivas profissões. Essencialmente, as atribuições do primeiro são as volta- 
das para ações domiciliares ou comunitárias, de cunho marcadamente preven- 
tivo, enquanto as do segundo são atribuições de ordem mais geral, voltadas 
para a vigilância, além da prevenção e do controle, no âmbito das doenças endê- 
micas. Já o regime jurídico definido para ambas as carreiras é o celetista, salvo 
se, no caso dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, lei local dispu- 
ser de forma diversa. Assim, a regra geral é que as atividades de agente co- 
munitário de saúde e agente de combate às endemias sejam exercidas sob a for- 
ma de empregos públicos, mediante vínculo direto entre tais agentes e os órgãos 
ou as entidades da administração direta, autárquica ou fundacional, exclusiva- 
mente no âmbito do SUS. A forma de admissão em ambas as carreiras, con- 
soante dispõe o parágrafo precedente, é o processo seletivo público. Todavia, 
os profissionais que, na data de promulgação da EC n. 51/2006 (a qual acres- 
centou o § 5º ao art. 198), a qualquer título estivessem desempenhando as ati- 
vidades de agente comunitário de saúde ou de agente de combate às endemias, 
ficaram dispensados, na forma da lei e com fundamento no art. 2º, parágrafo 
único, da citada emenda, de se submeterem ao processo seletivo público, des- 
de que tivessem sido contratados a partir de anterior processo de seleção pú- 
blica efetuado por órgãos ou entes da administração direta ou indireta do Es- 
tado, do Distrito Federal ou do Município ou por outras instituições com a 
efetiva supervisão e autorização da administração direta dos entes da Federa- 
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ção. A Lei n. 11.350/2006 prevê ainda os requisitos que devem ser preenchidos 
tanto pelos agentes comunitários de saúde como para os agentes de combate a 
endemias, além das hipóteses em que, de acordo com o regime de trabalho ado- 
tado, a administração pública poderá rescindir unilateralmente o contrato de 
trabalho de tais agentes. A EC n. 63/2010, que alterou a redação introduzida 
pela EC n. 51/2006, provavelmente redundará na revogação ou alteração da le- 
gislação já existente acerca da carreira de agente comunitário de saúde e de 
agente de combate às endemias. Porém, o principal propósito da nova emen- 
da foi o de explicitamente atribuir à União o dever de prestar assistência financei- 
ra complementar aos demais entes federativos para assegurar o cumprimento 
do piso salarial dos agentes comunitários de saúde e dos agentes de combate às 
endemias. 


$6º Além das hipóteses previstas no § 1º do art. 41 e no § 4º do art. 169 
da Constituição Federal, o servidor que exerça funções equivalentes às de 
agente comunitário de saúde ou de agente de combate às endemias pode- 
rá perder o cargo em caso de descumprimento dos requisitos específicos, 
fixados em lei, para o seu exercício. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 51, de 14.02.2006. 


O presente parágrafo traz, na verdade, mais uma hipótese constitucional de 
perda do cargo de servidor estável. Novamente fica evidenciado que as altera- 
ções trazidas pela EC n. 51/2006 talvez devessem ter sido incluídas no capítu- 
lo atinente à administração pública. É preciso ressaltar, porém, que neste dis- 
positivo não se está tratando dos agentes comunitários de saúde e dos agentes 
de combate às endemias como empregados públicos, recrutados por processo 
seletivo público, mas dos casos em que servidores públicos concursados exer- 
çam funções equivalentes às desses agentes. Dai a preocupação em valorizar as 
especificidades de tais carreiras, sobretudo a já mencionada necessidade de os 
agentes em questão estarem muito próximos da comunidade em que exercem 
suas atividades. Isso também fica claro ao se observar que a Lei n. 11.350/2006 
incluiu, dentre os requisitos para o exercício da atividade de agente comunitá- 
rio de saúde, a residência na área da comunidade em que atuar, e isso desde a 
data da publicação do edital do processo seletivo público. O não atendimento 
de tal requisito pode resultar na rescisão unilateral do contrato de trabalho pela 
administração pública. O permissivo constitucional em comento seria, portan- 
to, aplicável nessa hipótese legal, podendo resultar na perda do cargo do servi- 
dor que exerça funções equivalentes a de agente comunitário de saúde e que 
não resida na área da comunidade em que atuar. 


Art. 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa privada. 
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Consoante já se assinalou no comentário ao art. 197, a Constituição, ao con- 
siderar a saúde como direito de todos e dever do Estado, privilegiou a atuação 
do Poder Público nas ações e serviços de assistência nesse setor. E em vários 
pontos da presente seção essas atribuições estatais são reforçadas. Entretanto, 
também resta claro, do exame do conjunto dos dispositivos referentes à saúde, 
que as atribuições que são praticamente exclusivas do Estado são as medidas 
preventivas, genéricas ou específicas. Assim, é na proteção individual da saú- 
de, ou, melhor dizendo, no campo das medidas curativas, que se situa o cam- 
po por excelência de atuação da iniciativa privada, por si própria ou de forma 
complementar ao sistema estatal. Em outras palavras, a Constituição não pre- 
viu o monopólio estatal da medicina e de outras áreas da saúde, deixando es- 
paço para a atuação da iniciativa privada. 


S 1º As instituições privadas poderão participar de forma complementar 
do sistema único de saúde, segundo diretrizes deste, mediante contrato 
de direito público ou convênio, tendo preferência as entidades filantrópi- 
case as sem fins lucrativos. 


O dispositivo em exame traz três importantes diretrizes. A primeira é a au- 
torização para a participação complementar das instituições privadas no SUS, 
que envolve em regra serviços públicos (art. 198). Essa participação complemen- 
tar tem ainda fundamento no art. 197 (que autoriza a execução das ações e ser- 
viços de saúde tanto diretamente pelo Poder Público como por terceiros); ela 
ocorre, conforme o art. 24, caput, da Lei n. 8.080/90, quando as disponibilida- 
des operacionais do sistema estatal forem insuficientes para garantir a cober- 
tura assistencial à população de uma determinada área, o que demanda o re- 
curso aos serviços oferecidos pela iniciativa privada. É de se ressaltar que não 
há restrição, no texto analisado, quanto à participação complementar de pes- 
soas físicas como prestadores de serviços, até porque o art. 197,a0 autorizar a 
execução indireta por terceiros, refere-se à pessoa física. Já a segunda diretriz 
constante deste parágrafo é a de que a participação complementar das institui- 
ções privadas no SUS deve se dar segundo suas normas e mediante contrato de 
direito público ou convênio. Assim, as instituições privadas que atuam de for- 
ma complementar ao SUS se sujeitam às mesmas normas técnicas e adminis- 
trativas que os órgãos públicos desse sistema, bem como aos seus princípios e 
diretrizes (art. 26, S 2º, da Lei n. 8.080/90). Também os critérios e os valores 
para a remuneração dos serviços complementares e os parâmetros de cober- 
tura assistencial são os estabelecidos pela direção nacional do SUS e aprovados 
no Conselho Nacional de Saúde (art. 26, caput, da Lei n. 8.080/90). A formali- 
zação da participação complementar por contrato de direito público ou con- 
vênio é exigência dos princípios da impessoalidade e da moralidade adminis- 
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trativas, além de submeter as instituições privadas ao regime privilegiado dos 
contratos administrativos, em que predomina o interesse público, e à respon- 
sabilização objetiva desses entes privados que estão a prestar serviço intrinse- 
camente público (art. 37, S 6º). E é pressuposto da celebração desses contratos 
a prévia licitação ou verificação de hipótese de inexigibilidade ou dispensa des- 
ta. À terceira e última diretriz é a de que, dentre as instituições privadas que 
podem vir a complementar o SUS, têm preferência as entidades filantrópicas 
e as sem fins lucrativos. Ora, a ideia subjacente a essa diretriz parece ser o de- 
sestímulo a uma visão comercial da prestação dos serviços de saúde, pelo me- 
nos dos serviços integrantes do SUS, mantido com recursos públicos. Por ou- 
tro lado, trata-se também de não romper com a tradição histórica brasileira de 
assistência à saúde por parte de instituições beneficentes, especialmente reli- 
giosas, como as santas casas de misericórdia, cuja origem remonta ao século 
XVI. A dificuldade se encontra em definir quais são as entidades filantrópicas 
e as sem fins lucrativos, sob o ângulo do SUS, embora em geral se utilizem os 
parâmetros da legislação de assistência social (Lei n. 8.742/93) e das organiza- 
ções sociais de interesse público (Lei n. 9.790/99). 


S 2º É vedada a destinação de recursos públicos para auxílios ou sub- 
venções às instituições privadas com fins lucrativos. 


A vedação contida neste parágrafo é relativa somente aos recursos públicos 
que tenham o caráter de auxílios ou subvenções, podendo as instituições pri- 
vadas com fins lucrativos receberem remuneração do erário público (federal, 
estadual, distrital ou municipal) como pagamento de serviços complementa- 
res prestados no âmbito do SUS. O que resulta deste dispositivo é uma norma 
que, ao mesmo tempo em que reforça a preferência já manifestada no parágra- 
fo anterior pelas entidades filantrópicas e sem fins lucrativos, proíbe a destina- 
ção de recursos públicos tendentes a subvencionar o aumento dos lucros de 
instituições privadas cujo compromisso primordial é com seu próprio cresci- 
mento financeiro. Não se trata propriamente de projeção do princípio da mo- 
ralidade administrativa, mas de uma política de incentivo à constituição e à 
atuação de instituições privadas sem fins lucrativos na área de saúde. Assim, a 
assistência à saúde é livre à iniciativa privada, mas a obtenção de lucro com as 
ações e serviços nessa área é desestimulada. 


S 3º É vedada a participação direta ou indireta de empresas ou capitais 
estrangeiros na assistência à saúde no País, salvo nos casos previstos em lei. 


A presente norma estabelece uma limitação à participação das empresas ou 
capitais estrangeiros na assistência à saúde no País, partindo das premissas de 
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que se trata de um setor sensível da economia nacional, por conta de seu im- 
pacto nas condições de vida da população, e de que se trata também de área 
muito lucrativa da atividade econômica, atraente para as empresas e os capi- 
tais estrangeiros. É claro que esteartigo não se destina a qualquer atividade eco- 
nômica ligada à área da saúde, como a fabricação e o comércio de medicamen- 
tos, mas apenas às ações e serviços de saúde, referidos nos arts. 196 a 198, isto 
é, às atividades preventivas e reparativas da saúde. Na verdade, a regra em exa- 
me é uma projeção, na área da saúde, da norma geral contida no art. 172,0 qual 
prescreve que a lei disciplinará, com base no interesse nacional, os investimen- 
tos de capital estrangeiro, incentivará os reinvestimentos e regulará a remessa 
de lucros. O ponto fundamental, em ambos os dispositivos, é a possibilidade 
de o legislador ordinário abrir exceções a essa proibição genérica. E a Lei n. 
8.080/90, em seu art. 23, previu os casos e as formas de participação das em- 
presas e capitais estrangeiros na assistência à saúde, que se resumem a duas hi- 
póteses: a) participação por intermédio de doações de organismos internacio- 
nais vinculados à ONU, de entidades de cooperação técnica e de financiamento 
e empréstimo; e b) manutenção de serviços de saúde, sem finalidade lucrativa, 
por empresas estrangeiras, para atendimento de seus empregados e dependen- 
tes, sem qualquer ônus para a seguridade social. Nos casos enquadrados na pri- 
meira hipótese, é obrigatória a autorização do órgão de direção nacional do 
SUS, que deve controlar as atividades que forem desenvolvidas e os instrumen- 
tos que forem firmados (art. 23, § 1º, da Lei n. 8.080/90). 


S 4º A lei disporá sobre as condições e os requisitos que facilitem a re- 
moção de órgãos, tecidos e substâncias humanas para fins de transplante, 
pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusão de 


PEE ER a E E E pA 


Essencialmente, este dispositivo trata de questões relacionadas com a bioé- 
tica, estabelecendo, quanto às políticas de transplantes e de transfusão de san- 
gue, a diretriz de evitar a comercialização do corpo humano e a automutilação 
prejudicial à saúde, em respeito à dignidade da pessoa humana. Por outro lado, 
buscou o constituinte incentivar os transplantes e as transfusões de sangue, de- 
terminando que a legislação viesse a facilitar tais procedimentos, de modo a 
preservar igualmente a vida e a saúde daqueles que têm no transplante ou na 
transfusão o único ou o principal recurso de tratamento. A regulamentação 
desses dois temas se deu mediante a Lei n. 9.434/97, que dispõe sobre trans- 
plantes e enxertos e foi alterada pela Lei n. 10.211/2001,e mediante a Lei n. 
10.205/2001, que dispõe sobre transfusão de sangue e hemoderivados. Sem dú- 
vida, a preocupação constitucional com ambos os temas tem relação, para além 
de sua relevância terapêutica, com suas implicações éticas e até religiosas, bem 
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como com o compromisso de evitar a atuação de pessoas ou grupos que avil- 
tem a integridade do ser humano em busca de lucro. Tanto é assim que a men- 
cionada Lei n. 9.434/97, com base no dispositivo em exame, prevê várias nor- 
mas penais que tipificam condutas relacionadas com a comercialização de 
órgãos, tecidos e substâncias humanas. Ainda se deve destacar, quanto à ques- 
tão da remoção de órgãos humanos, que uma das principais polêmicas que cer- 
caram a sua regulamentação diz respeito à imposição compulsória da condi- 
ção de doador, por presunção legal, ressalvada expressa declaração em sentido 
contrário. Todavia, tal compulsoriedade foi revogada pela citada Lei n. 
10.211/2001. 


Art. 200. Ao sistema único de saúde compete, além de outras atribuições, 
nos termos dalei: 


O caput deste artigo anuncia que serão adiante enumeradas e detalhadas as 
atribuições precípuas do SUS, a ser regulamentadas por lei, que veio a ser a vi- 
gente Lei n. 8.080/90. Como o sistema é único e descentralizado, as tarefas con- 
tidas nos oito incisos seguintes vinculam o Poder Público nas esferas federal, 
estadual, distrital e municipal. Em linhas gerais, tais atribuições revelam a preo- 
cupação com a diminuição ou a eliminação do risco que existe na vida em so- 
ciedade, e, com exceção dos incisos III e V, são medidas preventivas, conforme 
a primazia definida no art. 196. É de se ressaltar, por outro prisma, que as atri- 
buições a seguir elencadas não exaurem, de forma alguma, todas as ações esta- 
tais necessárias a assegurar o direito à saúde; daí por que o texto constitucio- 
nal ressalta que, além das medidas enunciadas, outras atribuições podem ser 
fixadas pela lei. Ou seja, o constituinte optou por detalhar apenas as atribui- 
ções essenciais do SUS, consideradas imprescindíveis por serem consentâneas 
com o conceito expresso no referido art. 196, que privilegia a redução do ris- 
co de doença e de outros agravos. Naturalmente, não é o sistema em si, mas os 
entes estatais que o integram, elencados pelo art. 4º, caput, da Lei n. 8.080/90, 
que executam as diversas atribuições cometidas ao SUS e a seguir examinadas. 


I — controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substâncias de in- 
teresse para a saúde e participar da produção de medicamentos, equipa- 
mentos, imunobiológicos, hemoderivados e outros insumos; 


O presente dispositivo traz duas espécies de atribuições distintas. A primei- 
ra abrange genericamente todas as atividades de controle e fiscalização dos pro- 
cedimentos, produtos e substâncias de interesse para a saúde, sejam eles pres- 
tados ou produzidos por particulares ou por órgãos estatais. É pressuposto do 
exercício dessas atividades de controle e fiscalização a existência de legislação 
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regulamentadora a respeito dos procedimentos referidos e acerca da manipu- 
lação e comercialização dos produtos e substâncias de interesse para a saúde, 
bem como a manutenção de órgãos e servidores especialmente incumbidos de 
tais atribuições. E a legislação pode ser, nesse âmbito, concorrentemente edi- 
tada pela União, pelos Estados e pelo Distrito Federal (art. 24, XII), sendo que 
à União cabe estabelecer as normas gerais. Já os Municípios têm apenas a atri- 
buição de executarem as medidas que lhe forem atribuídas, suplementando a 
legislação federal e estadual no que for necessário para adequar a execução des- 
sas leis ao interesse local (art. 30, 1 e 11). A segunda espécie de atribuição pre- 
vista neste dispositivo diz respeito à participação direta do SUS, por meio dos 
órgãos que o integram, na produção de medicamentos, equipamentos, imuno- 
biológicos, hemoderivados e outros insumos. A ideia subjacente a tal previsão 
é a de dar maior autonomia ao SUS em relação aos fornecedores desses ele- 
mentos e reduzir custos, fomentando, ao mesmo tempo, o desenvolvimento 
tecnológico (consoante o inciso V deste mesmo artigo). Daí por que o art. 4º, 
S 1º, da Lei n. 8.080/90 prevê que estão incluídas no SUS as instituições públi- 
cas federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e pro- 
dução de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de 
equipamentos para saúde. 


II — executar as ações de vigilância sanitária e epidemiológica, bem como 
as de saúde do trabalhador; 


As ações aqui enumeradas são as mais relevantes e abrangentes que foram 
atribuídas ao SUS, sobretudo no aspecto dos cuidados preventivos, privilegia- 
dos pela definição de saúde do art. 196. Boa parte dos demais incisos do pre- 
sente artigo tem relação ou pode ser considerada desdobramento de uma des- 
sas ações. Didaticamente, o art. 6º da Lei n. 8.080/90, em seus três parágrafos, 
definiu cada um desses blocos de ações. Assim, a vigilância sanitária é o con- 
junto de ações capaz de eliminar, diminuir ou prevenir riscos à saúde e de in- 
tervir nos problemas sanitários decorrentes do meio ambiente, da produção e 
circulação de bens e da prestação de serviços de interesse da saúde, abrangen- 
do o controle de bens de consumo que, direta ou indiretamente, se relacionem 
com a saúde, compreendidas todas as etapas e os processos, da produção ao 
consumo, além do controle da prestação de serviços que se relacionam direta 
ou indiretamente com a saúde. Já a vigilância epidemiológica é o conjunto de 
ações que proporcionam o conhecimento, a detecção ou a prevenção de qual- 
quer mudança nos fatores determinantes e condicionantes da saúde individual 
ou coletiva, com a finalidade de recomendar e adotar as medidas de prevenção 
e controle das doenças ou dos agravos. Por fim, as ações de saúde do trabalha- 
dor são constituídas pelo conjunto de atividades que se destina, por intermé- 
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dio das ações de vigilância epidemiológica e sanitária, à promoção e à prote- 
ção da saúde dos trabalhadores, assim como visa à recuperação e à reabilitação 
da saúde dos trabalhadores submetidos aos riscos c aos agravos advindos das 
condições de trabalho. Do que se depreende do elenco de atribuições das dire- 
ções nacional, estadual e municipal do SUS, trazido pelos arts. 16 a 18 da Lei 
n. 8.080/90, é ao Município (e ao Distrito Federal, por força do art. 19 da cita- 
da Lei) que cabe precipuamente a execução dessas ações, podendo o Estado 
executá-las em caráter complementar. A atuação da União é, do ponto de vis- 
ta da concepção conceitual e estrutural do SUS, mais voltada à organização, à 
coordenação e ao planejamento das ações em exame. Contudo, a União vem 
chamando a si a execução de várias dessas ações, como se vê pela criação da 
Anvisa, instrumentalizada pela Lei n. 9.782/99. 


III — ordenar a formação de recursos humanos na área de saúde; 


Este inciso traz uma atribuição que, embora seja salutar e coerente com toda 
a concepção constitucional da saúde, entra aparentemente em conflito com as 
normas relativas à educação e com a autonomia universitária. Isso porque or- 
denação implica a imposição de diretrizes e requisitos, no caso, relativos à for- 
mação de recursos humanos na área da saúde. Assim, a par dos pressupostos e 
dos procedimentos a ser cumpridos nos termos da Lei de Diretrizes e Bases da 
Educação, também o SUS, por meio do Conselho Nacional de Saúde, deve in- 
tervir no processo de instalação e funcionamento dos cursos de formação de 
profissionais da área da saúde, incluindo o conteúdo programático de tais cur- 
sos. Ao tratar da política de recursos humanos na área da saúde, a Lei n. 8.080/90, 
no art. 27, estipula que o primeiro dos seus objetivos, a ser perseguido de for- 
ma articulada pelas diferentes esferas de governo, é a organização de um siste- 
ma de formação de recursos humanos em todos os níveis de ensino, inclusive 
de pós-graduação, além da elaboração de programas de permanente aperfei- 
çoamento de pessoal. Em termos práticos, esse objetivo se traduz principal- 
mente pela norma que prevê que os serviços públicos integrantes do SUS cons- 
tituem campo de prática para ensino e pesquisa, mediante normas especificas, 
elaboradas em conjunto com o sistema educacional (art. 27, parágrafo único, 
da Lei n. 8.080/90). E é por isso que ficou estipulado no art. 45, caput, da mes- 
ma Lei n. 8.080/90 que os serviços de saúde dos hospitais universitários inte- 
gram-se ao SUS mediante convênio, preservada a sua autonomia administra- 
tiva, em relação ao patrimônio, aos recursos humanos e financeiros, ao ensino, 
à pesquisa e à extensão, nos limites conferidos pelas instituições a que estejam 
vinculados, sejam elas públicas ou privadas. Por fim, cabe lembrar a necessi- 
dade de criação das comissões permanentes de integração entre os serviços de 
saúde e as instituições de ensino profissional e superior (art. 14 da Lei n. 
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8.080/90), as quais terão por finalidade propor prioridades, métodos e estraté- 
gias para a formação e a educação continuada dos recursos humanos do SUS, 
na esfera correspondente, e ainda com a participação dos órgãos de fiscaliza- 
ção do exercício profissional. 


IV — participar da formulação da política e da execução das ações de 
saneamento básico; 


O saneamento básico influi bastante na saúde da população, em nível indi- 
vidual e coletivo, como reconhece o art. 3º da Lei n. 8.080/90, o qual consigna 
que a saúde tem como fator determinante e condicionante, dentre outros, o sa- 
neamento básico, de caráter preventivo. Por isso é que se atribuiu ao SUS a par- 
ticipação sobretudo na formulação da política de saneamento básico, além da 
execução das ações tendentes a implementá-lo. Na primeira hipótese, a atua- 
ção do SUS deve se dar no âmbito das comissões intersetoriais de âmbito na- 
cional, subordinadas ao Conselho Nacional de Saúde, e que são integradas pe- 
los ministérios e pelos órgãos competentes e por entidades representativas da 
sociedade civil; tais comissões têm a finalidade de articular políticas e progra- 
mas de interesse para a saúde, cuja execução envolva áreas não compreendidas 
exclusivamente no campo do SUS (art. 12 da Lei n. 8.080/90), dentre as quais 
se destacam o saneamento e o meio ambiente (art. 13, II, da mesma Lei). Aliás, 
a associação desses dois conceitos denota a noção moderna a respeito do tema, 
sintetizada pela expressão saneamento ambiental, entendida como o conjunto 
de ações integradas e articuladas para promover e assegurar a salubridade do 
meio ambiente, englobando a drenagem urbana, o abastecimento de água, o 
esgotamento sanitário, o manejo de resíduos sólidos e das águas pluviais urba- 
nas, além do controle de vetores de doenças transmissíveis. Já na segunda hi- 
pótese, tem-se a participação dos órgãos do SUS na execução das ações de sa- 
neamento básico, regulamentada pelo art. 32, $ 3º, da Lei n. 8.080/90. Na verdade, 
a referida norma cuida da alocação de recursos para tais ações, com a preocu- 
pação de demonstrar o caráter supletivo da atuação do SUS nessas hipóteses; 
ou seja, o SUS deve colaborar com os demais órgãos governamentais incum- 
bidos da execução direta das ações de saneamento básico e, se necessário, su- 
plementá-las, mas não com recursos próprios do sistema. Isso porque a citada 
regra infraconstitucional, guardando coerência com a primazia da destinação 
privilegiada de recursos estritamente para as ações e os serviços públicos de 
saúde (art. 198, § 2º, da CF), prevê que as ações de saneamento que venham a 
ser executadas supletivamente pelo SUS sejam financiadas por recursos tarifá- 
rios específicos e outros da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Muni- 
cípios e, particularmente, do Sistema Financeiro da Habitação (SFH). Como 
se pode perceber, o presente dispositivo constitucional e a sua regulamentação 
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levaram em conta a norma do art. 23, IX, que estipula ser a melhoria das con- 
dições de saneamento básico competência comum da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios. 


V — incrementar, em sua área de atuação, o desenvolvimento científico 
e tecnológico e a inovação; 
Inciso com redação dada pela EC n. 85, de 26.02.2015. 


Em virtude da abrangência subjetiva e objetiva do SUS e de seu caráter in- 
tegrador, esse sistema dispõe naturalmente de um imenso potencial de fomen- 
to do desenvolvimento científico e tecnológico. Isso se dá sobretudo em virtu- 
de das atribuições que lhe foram cometidas nos incisos I e 111, e que consistem 
na participação direta dos órgãos integrantes do SUS na produção de medica- 
mentos, equipamentos, imunobiológicos, hemoderivados e outros insumos, e 
na ordenação da formação de recursos humanos na área da saúde. Como se 
pode ver, trata-se de atividade promocional do SUS, consentânea com a dire- 
triz constitucional de que o Estado promoverá e incentivará o desenvolvimen- 
to científico, a pesquisa e a capacitação tecnológicas (art. 218, caput), mas que 
pressupõe articulação de políticas e programas, estando a cargo da Comissão 
Intersetorial de Ciência e Tecnologia, subordinada ao Conselho Nacional de 
Saúde (art. 13, V, da Lei n. 8.080/90). Porém, as atividades de pesquisa e desen- 
volvimento científico e tecnológico em saúde serão cofinanciadas pelo SUS, pe- 
las universidades e pelo orçamento fiscal, bem como por recursos oriundos de 
instituições de fomento ou de origem externa e por receita própria das insti- 
tuições executoras, na forma prevista pelo art. 32, S 5º, da chamada Lei Orgã- 
nica da Saúde. No tocante a esta última forma de custeio, uma importante di- 
retriz foi fixada pclo art. 46 da Lei n. 8.080/90, em atendimento ao comando 
do dispositivo constitucional em exame: o SUS deverá estabelecer mecanismos 
de incentivo à participação do setor privado no investimento em ciência e tec- 
nologia, assim como estimular a transferência de tecnologia das universidades 
e dos institutos de pesquisa aos serviços de saúde nos Estados, no Distrito Fede- 
ral e nos Municípios e às empresas nacionais. A redação dada pela EC n. 85/2015 
veio apenas a acrescentar a palavra “inovação” de modo a atualizar - como a 
própria ementa da EC esclarece — o tratamento constitucional das atividades 
de ciência e tecnologia, em consonância, sobretudo, com a mudança no Capi- 
tulo IV do Título VIII da Constituição, que criou o Sistema Nacional de Ciên- 
cia, Tecnologia e Inovação — SNCTI (art. 219-B). 


VI -fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu 
teor nutricional, bem como bebidas e águas para consumo humano; 
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O presente dispositivo destaca, na verdade, algumas atribuições que a rigor 
já estão incluídas nos incisos I e II, os quais mencionam respectivamente o con- 
trole e a fiscalização de produtos e substâncias de interesse para a saúde e a exe- 
cução das ações de vigilância sanitária. O propósito aqui é enfatizar o cuidado 
com os alimentos e com as bebidas destinados ao consumo humano, dada a in- 
fluência direta e constante de tais substâncias na saúde. Especial relevo foi dado 
à fiscalização dos alimentos, que não se restringe ao seu aspecto externo, mas 
compreende o controle do seu teor nutricional, o que o art. 6º, IV, da Lei n. 
8.080/90 traduziu como vigilância nutricional e orientação alimentar, ativida- 
des cujos programas devem ser articulados por Comissão Intersetorial de Ali- 
mentação e Nutrição, conforme o art. 13, I, da citada Lei. É que vários outros 
setores e programas governamentais também se ocupam, por diferentes pris- 
mas, da questão da segurança alimentar. A atuação do SUS, portanto, deve ser 
prioritariamente dirigida aos casos em que o baixo teor nutricional ou as condi- 
ções de apresentação dos alimentos ou bebidas tenham a potencialidade de cau- 
sar riscos à saúde humana. Por outro lado, também o SUS deve promover a 
orientação alimentar com caráter preventivo das doenças e de outros agravos. 


VII — participar do controle e fiscalização da produção, transporte, 
guarda e utilização de substâncias e produtos psicoativos, tóxicos e ra- 
dioativos; 


Este inciso trata também de uma atribuição que de certa forma já está en- 
globada nos incisos I e II, à semelhança do que se observou no comentário re- 
lativo ao dispositivo precedente. Ocorre que toda a cadeia de produção e con- 
sumo de substâncias e produtos psicoativos, tóxicos e radioativos mereceu 
destaque quanto à participação dos órgãos do SUS no seu controle e na fisca- 
lização, tendo em vista os riscos que tais produtos representam à saúde huma- 
na. Esses riscos podem se apresentar de forma direta, quando os produtos men- 
cionados entram em contato com os indivíduos ou são administrados aos 
pacientes, ou de forma indireta, quando tais substâncias causam danos ao meio 
ambiente, vindo a afetar as condições de salubridade de uma determinada re- 
gião. E a produção, o transporte, a guarda e a utilização desses produtos peri- 
gosos afetam em especial a saúde dos trabalhadores que lidam com eles. Assim, 
a participação do SUS no controle e na fiscalização das atividades descritas no 
presente dispositivo é fundamental, por conta ainda do próprio conceito de 
saúde adotado no art. 196, o qual privilegia a adoção de medidas que visem à 
redução do risco de doença e de outros agravos, como é o caso do controle e 
da fiscalização referentes a produtos de risco, tais quais os psicoativos, os tóxi- 
cos e os radioativos. Fica nítido, pela redação do inciso ora comentado, que a 
participação do SUS diz respeito à colaboração com os órgãos mais diretamen- 
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te incumbidos da fiscalização, suplementando a execução das atividades res- 
pectivas, e ao estabelecimento de diretrizes e normas pertinentes à redução dos 
riscos para a saúde, individual e coletiva, causados pelo manuseio e transpor- 
te dos produtos perigosos. 


VIII — colaborar na proteção do meio ambiente, nele compreendido o 
do trabalho. 


À semelhança do saneamento básico, examinado no inciso IV, o meio am- 
biente, incluído o do trabalho, é um dos fatores determinantes e condicionan- 
tes da saúde. Todavia, a proteção do meio ambiente não é tarefa primordial 
nem exclusiva do SUS, já que vários outros entes estatais são incumbidos de tal 
missão, devendo o SUS apenas colaborar com ela. Essa colaboração se dá tan- 
to por meio da participação dos órgãos do SUS na formulação das políticas pú- 
blicas em matérias ambiental e de proteção das condições de trabalho, como 
por intermédio das ações complementares na proteção do meio ambiente, que 
guardem relação mais direta com a prevenção de riscos à saúde. Entre os cam- 
pos mais férteis para tais ações complementares está o do saneamento ambien- 
tal, conceito já exposto no comentário ao inciso IV, e o da proteção ao meio 
ambiente do trabalho. Neste último caso, transparece a preocupação com a saú- 
de do trabalhador, o principal patrimônio desse, que vive, em última instân- 
cia, da venda de sua mão de obra. Assim, o destaque dado à proteção do meio 
ambiente do trabalho pelo presente inciso encontra seu principal fundamen- 
to no primado do trabalho como base da ordem social, na forma do art. 193. 
Por isso é que, entre as atividades de incumbência do SUS que visam assegu- 
rar a saúde do trabalhador, a maior parte está relacionada com as condições de 
trabalho, como se pode ver nos incisos 11 a VI e VII do § 3º do art. 6º da Lei n. 
8.080/90. 


Seção III 
Da Previdência Social 


A terceira seção do capítulo reservado à seguridade social trata da técnica 
de proteção social tradicionalmente adotada no Brasil, que é a previdenciária. 
Embora o título da seção dê a entender que se tratará apenas da previdência 
social, também a previdência privada, de caráter complementar, é abrangida 
por esta seção, que se desdobra em dois artigos razoavelmente extensos. Na 
verdade, antes das alterações promovidas pela EC n. 20/98, a presente seção 
tratava exclusivamente da previdência social, e, após, passou a contemplar 
também a previdência privada, o que deveria ter resultado em alteração do tí- 
tulo da seção. 
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Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime 
geral, de caráter contributivo e de filiação obrigatória, observados critérios 
que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos 
da lei, a: 

Caput com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


O presente artigo foi inteiramente modificado pela EC n. 20/98 e sofreu o 
acréscimo de mais dois parágrafos com as Emendas Constitucionais ns. 42/2003 
e 47/2005, as quais também promoveram alterações na redação de alguns de 
seus dispositivos. Na redação original, o art. 201 era basicamente voltado a de- 
finir os riscos cobertos pelos planos de previdência social, bem como quem po- 
deria participar desses planos e mediante quais condições. Já o art. 202 tratava 
especificamente do principal benefício oferecido pela previdência social, que é 
a aposentadoria, estipulando a forma de cálculo do seu valor inicial e as idades 
e os tempos mínimos de serviço para aquisição do direito a tal benefício. Com 
a EC n. 20/98, esses dois artigos foram de certa forma unificados, com seus con- 
teúdos condensados no art. 201, sendo que o art. 202 passou a tratar do regi- 
me complementar de previdência privada. Da redação do caput do art. 201 é 
possível extrair o conceito e as características da previdência social no Brasil. 
Assim, ela é, ao contrário dos outros dois vértices da seguridade social (saúde 
e assistência), contributiva. Ademais, a previdência social é obrigatória, ou seja, 
de filiação compulsória, o que pressupõe a solidariedade social, tendo em vis- 
ta a viabilidade financeira da proteção estatal. A contributividade decorre do 
fato de ser a técnica de base da previdência social essencialmente securitária 
(seguro social, de custeio tríplice, envolvendo os segurados, os empresários e o 
Estado). A obrigatoriedade de filiação ou participação significa que todos os 
que exercerem uma atividade econômica devem ser necessariamente filiados 
ao regime geral de previdência social, exceção feita, por ora, aos servidores pú- 
blicos titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e 
dos Municípios, bem como de suas autarquias e fundações, em regra filiados a 
regime préprio, na forma do art. 40. A obrigatoriedade de filiação reforça a uni- 
versalidade da cobertura, visada pela existência de um regime geral de previ- 
dência social, e é condição de viabilidade financeira do sistema. Daí por que 
também foi previsto que a organização do referido regime geral observe crité- 
rios que preservem o seu equilíbrio financeiro e atuarial e, ao mesmo tempo, 
assegurem o atendimento dos eventos ou das contingências previstos nos cin- 
co incisos seguintes. Esse rol de riscos a ser cobertos, pautado pelo princípio 
da seletividade, não é, contudo, exaustivo, podendo ser ampliado ou reconfi- 
gurado diante de novas circunstâncias sociais e econômicas. O que a Constitui- 
ção assegura é, à semelhança da célebre Convenção n. 102 da OIT, um padrão 
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de proteção mínimo em matéria de previdência social, adequado à preservação de 
valores considerados essenciais. 


I — cobertura dos eventos de doença, invalidez, morte e idade avançada; 
Inciso com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Os eventos enumerados neste inciso, alterado pela EC n. 20/98, correspon- 
dem aos riscos sociais cobertos pela maioria dos sistemas de proteção social 
desenvolvidos a partir do final do século XIX. E a proteção de tais riscos tem 
por fundamento a dignidade da pessoa humana. A cada um desses eventos cor- 
respondem benefícios (e, por vezes, serviços) que estão previstos na Lei n. 
8.213/91, de que são exemplos o auxílio-doença, a aposentadoria por invali- 
dez, a pensão por morte e as aposentadorias por idade e por tempo de contri- 
buição. 


Il — proteção à maternidade, especialmente à gestante; 
Inciso com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


A preocupação constitucional com a proteção à maternidade e à gestante é 
recorrente (conforme se vê também no art. 203, I), em virtude da relevância 
que foi dada à família e da preocupação com as crianças, visíveis especialmen- 
te nos arts. 226 e 227. Este inciso, com redação dada pela EC n. 20/98, trata da 
cobertura dessa contingência pela previdência social, que decorre mais particu- 
larmente de que a licença à gestante, sem prejuízo do emprego e do salário, com 
duração de 120 dias, foi prevista como direito das trabalhadoras urbanas e ru- 
rais (art. 7º, XVIII). Assim, os arts. 71 a 73 da Lei n. 8.213/91 tratam do salá- 
rio-maternidade, que é o benefício pago pela previdência social durante os 120 
dias da licença mencionada. Como se vê, o empregador não é onerado com o 
pagamento do salário da trabalhadora licenciada, o que visa não gerar a discri- 
minação das mulheres no mercado de trabalho. E a Lei n. 10.421/2002 esten- 
deu esse benefício às seguradas que adotarem uma criança ou obtiverem guar- 
da judicial para fins de adoção, havendo, porém, diminuição do período do 
benefício se a criança tiver mais de um ano de idade. 


II — proteção ao trabalhador em situação de desemprego involuntário; 
Inciso com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


O presente inciso, também alterado pela EC n. 20/98, guarda coerência com 
o art. 7º, II, que arrola dentre os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais o 
seguro- desemprego, em caso de desemprego involuntário, e com o art. 193, que 
firma o primado do trabalho como base da ordem social. A fim de assegurar a 


1048 | ART201 ADRIANA ZAWADA MELO 


implementação deste dispositivo, o art. 239 destinou ao custeio do seguro-de- 
semprego a arrecadação decorrente das contribuições para o Programa de Inte- 
gração Social (PIS), criado pela LC n. 7/70, e para o Programa de Formação do Pa- 
trimônio do Servidor Público, criado pela LC n. 8/70. A regulamentação do 
seguro-desemprego se encontra na Lei n. 7.998/90, que também instituiu o 
Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT, bem como pelas Leis ns. 8.019/90, 
8.178/91, 8.900/94 e 10.779/2003. E a gestão do programa incumbe ao colegia- 
do que gere o FAT, que é o Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Tra- 
balhador (Codefat), sendo que a operacionalização do sistema compete ao Mi- 
nistério do Trabalho. 


IV — salário-família e auxílio-reclusão para os dependentes dos segura- 
dos de baixa renda; 
Inciso com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


As duas contingências sociais, cuja cobertura é assegurada neste inciso, alte- 
rado pela EC n. 20/98, são respectivamente o aumento de despesa que cada fi- 
lho gera ao núcleo familiar durante o seu crescimento e a sua formação e o de- 
samparo gerado aos dependentes de segurado que é preso e, portanto, deixa de 
trabalhar e receber a sua remuneração. Os benefícios do salário-família e do 
auxílio-reclusão eram inicialmente pagos indistintamente a todos os segura- 
dos. Contudo, a EC n. 20/98 introduziu a restrição de pagamento apenas aos 
segurados de baixa renda, sendo assim considerados, até que lei viesse a disci- 
plinar essa alteração, aqueles que tivessem renda bruta mensal igual ou infe- 
rior a R$ 360,00 (trezentos e sessenta reais), na forma do art. 13 da citada Emen- 
da. À primeira vista, a restrição imposta atende aos princípios da seletividade 
e da distributividade. Porém, o atendimento desses princípios só ocorre quan- 
to ao salário-família, igualmente previsto no art. 7º, XII. Isso porque tal bene- 
ficio é de natureza complementar da renda, conforme se infere dos arts. 65a 
70 da Lei n. 8.213/91, consistindo em uma cota adicional mensal de salário para 
cada filho ou equiparado de qualquer condição até 14 anos de idade ou invá- 
lido. Na hipótese, o pagamento apenas aos segurados de baixa renda atende ao 
objetivo de restringir o benefício, favorecendo os que têm menos condições e 
não afetando o mínimo vital dos que deixaram de fazer jus a ele, pois tal bene- 
fício já tinha natureza complementar e valor reduzido. Já quanto ao auxílio- 
-reclusão, os princípios da seletividade e da distributividade não foram ade- 
quadamente aplicados, pois o referido benefício, devido aos dependentes do 
segurado, tem natureza substitutiva de remuneração (art. 80 da Lei n. 8.213/91), 
sendo idêntico à pensão por morte. Ora, se o auxílio-reclusão tem a finalidade 
de prover a manutenção da família do preso enquanto perdurar o encarcera- 
mento, a restrição de seu pagamento apenas aos dependentes dos segurados de 
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baixa renda deixa completamente sem amparo as famílias dos segurados com 
renda superior ao pequeno limite fixado. Ou seja, há seletividade mas não dis- 
tributividade, pois a renda de todo um conjunto de dependentes ou segurados 
é simplesmente suprimida, afetando o mínimo vital dessas pessoas. Portanto, 
a restrição veiculada pela EC n. 20/98 no tocante ao auxílio-reclusão contraria 
os princípios da seletividade e da distributividade, da igualdade e da dignida- 
de da pessoa humana, além de entrar em conflito com o prescrito no § 2º des- 
te mesmo artigo. 


V — pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou 
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2º. 
Inciso com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Neste inciso, cuja redação foi dada pela EC n. 20/98, é dado destaque à pen- 
são por morte, ainda que a cobertura do evento morte já estivesse contempla- 
da no inciso I. À razão dessa previsão específica é a de reforçar, no âmbito da 
previdência social, a igualdade de direitos e obrigações entre homem e mulher, 
declarada no art. 5º, I, e projetada no art. 226, § 5º, o qual dispõe que os direi- 
tos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos igualmente pelo ho- 
mem e pela mulher. De forma idêntica, o presente dispositivo reforça o reconhe- 
cimento da união estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, 
para efeito da proteção do Estado, especificamente da proteção previdenciária. 
Ademais, a redação da presente norma não exclui que se reconheça a união es- 
tável entre pessoas do mesmo sexo para fins de pagamento de pensão por mor- 
te. Por outro lado, este inciso também cuida de ressaltar que o princípio do va- 
lor mínimo do benefício, previsto no $ 2º, aplica-se à pensão por morte, o que 
não ocorria anteriormente, uma vez que esse benefício consistia em um per- 
centual do valor recebido em vida pelo segurado; se o salário dele fosse o mí- 
nimo, a pensão por morte necessariamente teria um valor mensal inferior ao 
do salário mínimo. 


S 1º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a conces- 
são de aposentadoria aos beneficiários do regime geral de previdência social, 
ressalvados os casos de atividades exercidas sob condições especiais que 
prejudiquem a saúde ou a integridade física e quando se tratar de segurados 
portadores de deficiência, nos termos definidos em lei complementar. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 47, de 05.07.2005. 


O presente parágrafo teve sua redação original alterada inicialmente pela EC 
n. 20/98 e depois pela EC n. 47/2005, visando a explicitar a aplicação do prin- 
cípio da igualdade na previdência social, considerando que ela é organizada 
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sob a forma de regime geral, no qual deve haver universalidade de cobertura e 
atendimento, bem como uniformidade e equivalência dos benefícios e dos ser- 
viços às populações urbanas e rurais (art. 194, parágrafo único, l e 11). Por tais 
fundamentos é que não podem ser adotados requisitos e critérios diferencia- 
dos para a concessão de aposentadoria aos beneficiários do regime geral de pre- 
vidência social. Ademais, a unificação dos regimes antes existentes pressupõe 
a uniformização dos requisitos e critérios para a concessão da aposentadoria, 
de modo a não prejudicar direitos adquiridos. As únicas exceções admitidas à 
vedação em comento são as relativas aos casos de atividades exercidas sob con- 
dições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física (hipótese tra- 
zida pela EC n. 20/98) e aos casos de segurados portadores de deficiência (hi- 
pótese acrescentada pela EC n. 47/2005), ambas situações em que há fatores 
bastante razoáveis para a diferenciação dos requisitos e critérios para a aposen- 
tadoria no regime de previdência social, mas que devem ser objeto de defini- 
ção em LC. Também a fim de não ferir a garantia do direito adquirido, além de 
possibilitar a eficácia do dispositivo, o art. 15 da EC n. 20/98 previu que, até ser 
editada a citada LC, devem permanecer em vigor os arts. 57 e 58 da Lei n. 
8.213/91, na redação vigente à data da publicação da emenda, e que tratam jus- 
tamente da aposentadoria especial. E como a EC n. 47/2005 silenciou a respeito 
da situação dos segurados portadores de deficiência enquanto não for editada 
a LC requerida, é razoável aplicar, por ora, no que couber, as normas relativas 
à aposentadoria especial para o caso desses segurados específicos. 


§ 2º Nenhum benefício que substitua o salário de contribuição ou o rendi- 
mento do trabalho do segurado terá valor mensal inferior ao salário mínimo. 
Parágrafo com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Neste dispositivo, alterado pela EC n. 20/98, consta o que se pode chamar de 
princípio do valor mínimo dos benefícios, denominação que é consentânea 
com oseu teor e com a nomenclatura adotada pelo art. 2º,VI, da Lei n. 8.213/91. 
A razão dessa regra é assegurar mínimos vitais aos segurados da previdência 
social, inspirada pela dignidade da pessoa humana como fundamento do Es- 
tado brasileiro (art. 1º, IH) e tendo por parâmetro o salário mínimo definido 
no art. 7º, IV. Essa vinculação de benefícios previdenciários ao salário mínimo 
é muito criticada, sob o argumento de que compromete a base atuarial da pre- 
vidência social, o que de fato não ocorre, pois as contribuições relativas aos se- 
gurados são também calculadas ao menos sobre o salário mínimo. Além disso, 
há na previdência social uma feição redistributiva de renda inerente a essa téc- 
nica protetiva. Por fim, os benefícios que substituem o salário de contribuição 
ou rendimento do trabalho são principalmente as aposentadorias, a pensão por 
morte e o auxílio-reclusão. 


ADRIANA ZAWADA MELO ART. 201 | 1051 


S 3º Todos os salários de contribuição considerados para o cálculo de 
benefício serão devidamente atualizados, na forma da lei. 
Parágrafo com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Renumerado e alterado pela EC n. 20/98, este parágrafo cuida da garantia de 
atualização monetária dos salários de contribuição que sejam considerados 
para o cálculo de quaisquer benefícios previdenciários. Isso porque os salários 
de contribuição considerados para tal fim, em regra, dizem respeito a um perío- 
do extenso de tempo, que, a partir da vigência da Lei n. 9.876/99, corresponde 
a 80% de todo o período contributivo do segurado. Assim, a atualização des- 
ses valores é essencial para que o benefício a ser recebido corresponda às con- 
tribuições efetivamente versadas pelo segurado, já que a previdência social é 
contributiva e se pauta por regras atuariais. E o art. 28 da Lei n. 8.212/91, na 
definição do que sc entende por salário de contribuição, base de cálculo da 
contribuição previdenciária, identifica-o como a remuneração do segurado, 
conceito mais amplo que o de salário para efeito da incidência de tal contribui- 
ção, como se vê na prépria Constituição (art. 201, $ 11). Por outro lado, o Bra- 
sil já teve períodos de inflação muito alta, sendo imprescindível dotar os segu- 
rados da previdência social de garantias contra eventuais perdas por falta de 
atualização monetária. Contudo, a redação original deste dispositivo era mais 
abrangente, pois continha uma norma de eficácia imediata, que não dependia 
de lei, e mencionava expressamente a correção monetária dos salários de be- 
nefício. Em sua nova redação, o texto constitucional permite a fixação de cri- 
térios específicos para a atualização dos salários de contribuição, que podem 
ser diferentes dos índices oficiais de correção monctária, podendo prejudicar 
os segurados. De qualquer forma, tradicionalmente a legislação previdenciária 
vem fixando os índices de correção monctária aplicáveis aos salários de con- 
tribuição, como se pode ver na redação original do art. 31 da Lei n. 8.213/91 
(que fixou o uso do Índice Nacional de Preços ao Consumidor — INPC). Atual- 
mente, é de novo o INPC o índice de atualização aplicável aos salários de contri- 
buição, por força da Lei n. 10.887/2004. Ainda assim, em se tratando de corre- 
ção monetária é possível discutir judicialmente a adequação dos índices legalmente 
fixados para a atualização. 


S 4º É assegurado o reajustamento dos benefícios para preservar-lhes, 
em caráter permanente, o valor real, conforme critérios definidos em lei. 
Parágrafo com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


A presente regra, renumcrada pela EC n. 20/98, corresponde integralmente 
ao conteúdo anterior do art. 201, § 2º. Trata-se de garantia que se soma à ex- 
teriorizada no parágrafo antecedente, incidindo em momento posterior. Ou 
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seja, fixado o valor inicial do beneficio, a partir de salários de contribuição ade- 
quadamente atualizados, ele deverá ter seu valor real preservado em caráter 
permanente, também mediante critérios definidos em lei. Natural mente, essa 
garantia se dirige aos benefícios previdenciários de prestação continuada e tem 
por objetivo, em essência, preservar o poder aquisitivo dos segurados no mes- 
mo patamar da data de início de pagamento de seus benefícios. Na verdade, 
este dispositivo é uma projeção do princípio da irredutibilidade do valor dos 
benefícios (art. 194, parágrafo único, IV), encontrando-se regulamentado pelo 
art. 41-A da Lei n. 8.213/91. Convém ressaltar, ainda, que a norma em comen- 
to teve aplicação retroativa, isto é, aos benefícios de prestação continuada man- 
tidos pela previdência social na data da promulgação da Constituição, confor- 
me o art. 58 do ADCT. 


S 5º É vedada filiação ao regime geral de previdência social, na quali- 
dade de segurado facultativo, de pessoa participante de regime próprio de 
previdência. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Trata este parágrafo de norma introduzida pela EC n. 20/98, cujo escopo é 
vedar a filiação ao regime geral de previdência social, como segurados faculta- 
tivos, dos servidores públicos participantes de regime próprio de previdência, 
previsto na forma do art. 40 da Constituição. A eventual complementação do 
valor das aposentadorias e das pensões pago por esse regime próprio deve ser 
feita na forma dos arts. 40, §5 14 e 15, e 202, que tratam do regime de previ- 
dência complementar a ser criado pelo respectivo ente federativo e implemen- 
tado por intermédio de entidades fechadas de previdência complementar, de 
natureza pública. Todavia, os servidores públicos que, observadas as vedações 
legais e a compatibilidade de horário, exercerem outra atividade, considerada 
como de filiação obrigatória ao regime geral de previdência social, não estão 
incluídos na presente vedação, a qual é dirigida apenas aos que pretendem con- 
tribuir como segurados facultativos. 


S 6º A gratificação natalina dos aposentados e pensionistas terá por base 
o valor dos proventos do mês de dezembro de cada ano. 
Parágrafo com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


O presente parágrafo, constante com o mesmo número da redação original 
deste artigo, foi reproduzido pela EC n. 20/98, e diz respeito ao comumente de- 
nominado décimo terceiro salário, também previsto como direito social dos 
trabalhadores urbanos e rurais e dos aposentados no art. 7º, VIII. A expressão 
gratificação natalina é mais adequada, pois se aplica tanto aos que recebem sa- 
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lário (trabalhadores) como aos que recebem benefícios previdenciários, além 
de ter relação com a origem histórica do instituto, criado pela Lei n. 4.090/62 
como gratificação salarial de Natal, destinada apenas aos trabalhadores. Foi a 
Lei n. 4.281/63 que estendeu essa gratificação, denominada abono anual, aos 
aposentados e pensionistas dos institutos de aposentadorias de pensões, uma 
vez que não havia, na época, um regime geral de previdência social. Esse abo- 
no foi mantido na Consolidação das Leis de Previdência Social (CLPS) até que 
a Constituição de 1988 o consagrou, modificando a sua forma de cálculo de 
1/12 dos valores recebidos durante o ano para um valor calculado com base nos 
proventos do mês de dezembro de cada ano. Trata-se de norma autoaplicável, 
mas que veio a ser objeto do art. 40 da Lei n. 8.213/91, o qual ampliou o rol de 
beneficiários que fazem jus à gratificação natalina, pois o parágrafo em análise 
se refere apenas aos aposentados e aos pensionistas, e o citado art. 40 torna de- 
vido o abono anual aos segurados e aos dependentes da previdência social que, 
durante o ano, receberam auxílio-doença, auxílio-acidente ou aposentadoria, 
pensão por morte ou auxílio-reclusão. Quanto ao cálculo, o parágrafo único do 
mesmo art. 40 da Lei n. 8.213/91 determina a adoção, no que couber, do mes- 
mo método aplicável à gratificação de natal dos trabalhadores, tendo por base 
o valor da renda mensal do benefício no mês de dezembro de cada ano. 


S 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, 
nos termos da lei, obedecidas as seguintes condições: 
Parágrafo com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Este parágrafo, cuja redação foi dada pela EC n. 20/98, cuida do principal be- 
nefício do regime geral de previdência social, que é a aposentadoria, também 
prevista entre os direitos sociais dos trabalhadores urbanos e rurais (art. 7º, 
XXIV). É preciso desde logo esclarecer que os dois tipos de aposentadoria pre- 
vistos nos incisos seguintes, respectivamente, por tempo de contribuição e por 
idade, não são exaustivos, havendo ainda a aposentadoria especial, espécie de 
aposentadoria por tempo de serviço prevista nos arts. 57 e 58 da Lei n. 8.213/91] 
e que tem fundamento constitucional no art. 201, § 1º,e a aposentadoria por 
invalidez, prevista nos arts. 42 a 47 da mesma Lei n. 8.213/91. Entretanto, a pre- 
sente norma tratou de definir as condições essenciais para a percepção de apo- 
sentadoria nas duas hipóteses mais comuns entre os trabalhadores; daí por que 
as condições descritas a seguir não são cumulativas, mas independentes, dan- 
do ensejo a espécies diferentes de aposentadoria. 


I -35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos 
de contribuição, se mulher; 
Inciso acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 
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O presente inciso, fruto da EC n. 20/98, introduziu a aposentadoria por tem- 
po de contribuição em substituição à tradicional aposentadoria por tempo de 
serviço, extinguindo, ao mesmo tempo, a aposentadoria proporcional. Como 
se tratou de uma mudança significativa em relação à sistemática até então vi- 
gente, a própria EC n. 20/98, em seu art. 4º, possibilitou o cômputo do tempo 
de serviço como tempo de contribuição até a edição da lei reguladora deste úl- 
timo, além de ter fixado regras de transição, em seu art. 9º, para os segurados 
filiados até a data de publicação da referida emenda, inclusive para a aposen- 
tadoria proporcional, levando em conta os direitos em formação, mas com o 
acréscimo de requisitos não previstos nem no texto do parágrafo ora analisa- 
do nem na legislação infraconstitucional. Por outro lado, a diferenciação entre 
os períodos de contribuição de homens e mulheres encontra justificativa em 
fatores sociológicos e culturais, pois as mulheres em geral têm dupla jornada 
de trabalho, já que costumam acumular suas atividades profissionais com os 
afazeres domésticos e a criação dos filhos. 


II — 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta) anos 
deidade, se mulher, reduzido em 5 (cinco) anos o limite para os trabalha- 
dores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em 
regime de economia familiar, nestes incluídos o produtor rural, o garim- 
peiro e o pescador artesanal. 

Inciso acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Também com a redação dada pela EC n. 20/98, este dispositivo contempla, 
na verdade, dois limites de aposentadoria por idade. O primeiro é a regra ge- 
ral, sendo de 65 anos para os homens e de 60 anos para as mulheres. O segun- 
do limite é resultado da redução em cinco anos desses parâmetros gerais para 
os segurados que sejam trabalhadores rurais e para os que exerçam suas ativi- 
dades em regime de economia familiar, aí incluídos produtores rurais, garim- 
peiros e pescadores artesanais. Assim, em tais hipóteses, a aposentadoria por 
idade requer que os homens tenham pelo menos 60 anos e as mulheres tenham 
no mínimo 55 anos. A diferenciação de idade entre os sexos têm a mesma jus- 
tificativa já apontada no comentário ao inciso anterior. E a diferenciação de 
idade para o caso de segurados que exerçam determinadas atividades encon- 
tra fundamento nas condições adversas que cercam tais profissões e mesmo as 
condições de ambiente em que elas são exercidas. A aposentadoria por idade é 
disciplinada pelos arts. 49 a 51 da Lei n. 8.213/91. 


S 8º Os requisitos a que se refere o inciso I do parágrafo anterior serão 
reduzidos em 5 (cinco) anos, para o professor que comprove exclusiva- 
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mente tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação 
infantil e no ensino fundamental e médio. 
Parágrafo com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Este parágrafo teve sua redação alterada pela EC n. 20/98 e trata de uma es- 
pécie de aposentadoria por tempo de contribuição, de natureza especial, pri- 
vativa dos professores que comprovem terem efetiva e exclusivamente exerci- 
do as funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e 
médio por 30 anos, no caso dos homens, e por 25 anos, no caso das mulheres. 
Foram excluídos desse tratamento privilegiado, em comparação com o regime 
anterior, os professores universitários, os de cursos preparatórios em geral, de 
música e de artes, entre outros. Por outro lado, a redação do presente disposi- 
tivo permite dirimir uma controvérsia existente há muito tempo a respeito da 
possibilidade de converter tempo de serviço comum em especial no caso das 
funções de magistério. Ora, pelo emprego da fórmula que exige a comprova- 
ção exclusivamente de tempo de efetivo exercício das funções de magistério 
conclui-se que é vedada a conversão de tempo de serviço comum em especial 
nessa hipótese. 


S 9º Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem recíproca do 
tempo de contribuição na administração pública e na atividade privada, 
rurale urbana, hipótese em que os diversos regimes de previdência social 
se compensarão financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Este parágrafo foi acrescentado pela EC n. 20/98 e trata da contagem reci- 
proca de tempo de contribuição no regime próprio dos funcionários públicos 
e nas atividades privada, rural ou urbana, ou melhor, no regime geral de pre- 
vidência social. Isso significa que o tempo de contribuição prestado em dife- 
rentes regimes previdenciários pode ser aproveitado em qualquer um deles, 
para o fim de assegurar o preenchimento dos requisitos necessários à conces- 
são dos benefícios, o que ficaria dificil caso esse aproveitamento do tempo de 
contribuição não fosse permitido. No caso dos servidores públicos, que por 
longo tempo não contribuíram para o custeio do seu regime protetivo, o art. 
4º da citada EC permitiu que também o tempo de serviço (desde que conside- 
rado pela legislação vigente para efeito de aposentadoria) seja contado como 
tempo de contribuição. A disciplina infraconstitucional desse tema se encon- 
tra nos arts. 94 a 99 da Lei n. 8.213/91. Como se pode perceber, a norma que 
prevê a contagem recíproca de tempo de contribuição atende o princípio da 
universalidade da cobertura e do atendimento. E a contrapartida dessa conta- 
gem recíproca é a compensação financeira entre os diversos regimes de previ- 
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dência social, critério que, em obediência ao caput do presente artigo, observa 
o equilíbrio financeiro e atuarial da previdência social. Por outro lado, é neces- 
sário também o estabelecimento de critérios para essa compensação financci- 
ra, que foram veiculados pela Lei n. 9.796/99. 


S 10. Lei disciplinará a cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser 
atendida concorrentemente pelo regime geral de previdência social e pelo 
setor privado. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


O dispositivo em exame foi acrescentado pela EC n. 20/98 e trata de uma es- 
pécie qualificada de risco social, que é o relativo a acidente do trabalho, o qual 
depende em grande parte das condições laborativas oferecidas pelo emprega- 
dor. Daí por que essa norma prevê que o atendimento da cobertura do risco de 
acidente do trabalho seja concorrentemente oferecido pelo regime geral de pre- 
vidência social (em continuidade à sistemática introduzida pela Lei n. 5.316/67) 
e pelo setor privado (em retorno às origens da proteção acidentária, que re- 
monta à Lei n. 3.724/19). No mesmo sentido e pela mesma razão, são direitos 
sociais dos trabalhadores urbanos e rurais a redução dos riscos inerentes ao tra- 
balho, por meio de normas de saúde, higiene e segurança (art. 7º, XXII) e o se- 
guro contra acidentes do trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a inde- 
nização a que está obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa (art. 7º, XXVIII). 
Atendendo em linhas gerais a esse figurino, a Lei n. 8.213/91 tratou dos aciden- 
tes do trabalho nos arts. 19 a 23, frisando em primeiro lugar a responsabilida- 
de da empresa pela adoção e pelo uso das medidas coletivas e individuais de 
proteção e segurança da saúde do trabalhador, sob risco de responsabilização 
penal. Apesar disso, não foi disciplinada a participação do empregador ou do 
setor privado na cobertura do risco de acidente do trabalho, permanecendo o 
monopólio estatal da cobertura através das prestações previdenciárias devidas 
conforme o caso, as quais tendem a ser idênticas às prestações oferecidas nos 
demais casos de incapacidade, temporária ou definitiva, para o trabalho. 


S 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incor- 
porados ao salário para efeito de contribuição previdenciária e consequen- 
te repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Este parágrafo foi renumerado pela EC n. 20/98 e corresponde à redação ori- 
ginal do art. 201, § 4º. Provavelmente, o objetivo do constituinte foi o de en- 
cerrar quaisquer polêmicas relativas às parcelas que devem ser consideradas 
como remuneração para fins de incidência da contribuição previdenciária e 
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que, por consequência, devem refletir no valor do benefício respectivo. Na ver- 
dade, seria desnecessário que a presente norma constasse da Constituição, tan- 
to pelo fato de regulamentar uma minúcia do sistema previdenciário como 
pelo fato de ela já decorrer do próprio caráter contributivo da previdência so- 
cial. Todavia, o dispositivo oferece uma proteção contra alterações legislativas 
que venham a reduzir a amplitude de incidência da contribuição previdenciá- 
ria e, principalmente, que venham por tal meio a reduzir a correspondência 
entre o valor do benefício e os ganhos habituais do empregado. A regulamen- 
tação dessa norma se encontra no art. 29 da Lei n.8.213/91, de redação bastan- 
te detalhada. 


S 12. Lei disporá sobre sistema especial de inclusão previdenciária para 
atender a trabalhadores de baixa renda e àqueles sem renda própria que 
se dediquem exclusivamente ao trabalho doméstico no âmbito de sua re- 
sidência, desde que pertencentes a famílias de baixa renda, garantindo-lhes 
acesso a benefícios de valor igual a um salário mínimo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 41, de 19.12.2003, e com redação dada 
pela EC n. 47, de 05.07.2005. 


O pressuposto deste parágrafo, acrescentado pela EC n. 41/2003 e com re- 
dação alterada pela EC n. 47/2005, é de que existam muitos trabalhadores de 
baixa renda que não estejam filiados ao regime geral, o qual, como já se viu, é 
contributivo e obrigatório. Assim, os destinatários do sistema especial de in- 
clusão previdenciária seriam não só os segurados facultativos, mas também os 
contribuintes individuais, as donas de casa sem renda própria e os trabalhado- 
res que laboram de maneira informal, isto é, sem os registros legais, desde que 
sua renda seja baixa, o que dificulta a sua contribuição regular à previdência 
social nos parâmetros gerais. Assim, a intenção desse novo sistema, a ser regu- 
lamentado por lei ordinária, é garantir uma renda mínima a esses segurados, 
independentemente da proporção atuarial estrita entre a contribuição destes 
e os benefícios que lhes serão assegurados. A EC n. 47/2005 veio a explicitar 
que o sistema especial de inclusão previdenciária também destina-se aos tra- 
balhadores sem renda própria no âmbito doméstico (isto é, fora do mercado 
de trabalho, seja formal ou informal); ainda, a Emenda n. 47/2005 retirou a 
restrição trazida pela Emenda n. 41/2003 de que esse sistema especial não con- 
templaria a aposentadoria por tempo de contribuição. Apesar dessas altera- 
ções, percebe-se que se trata de situação semelhante à ocorrida com os traba- 
lhadores rurais, ao serem equiparados aos urbanos pela Constituição de 1988, 
já que passaram a fazer jus a benefícios equivalentes a um salário mínimo, mes- 
mo que não houvessem contribuído de modo a assegurar a percepção desse 
valor, sob o regime anterior, que era o do Funrural. De qualquer forma, cum- 
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pre realçar que o presente dispositivo depende de regulamentação por lei or- 
dinária. 


S 13. O sistema especial de inclusão previdenciária de que trata o S 12 
deste artigo terá alíquotas e carências inferiores às vigentes para os demais 
segurados do regime geral de previdência social. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 47, de 05.07.2005. 


O parágrafo em comento foi acrescentado pela EC n. 47/2005 no intuito de 
detalhar o sistema especial de inclusão previdenciária criado pela EC n. 41/2003 
e objeto do parágrafo precedente. Coerentemente com a ideia ali consagrada 
de facultar aos trabalhadores de baixa renda e aos excluídos do mercado de tra- 
balho a participação em um sistema previdenciário contributivo, o constituin- 
te reformador fixou como diretriz para o sistema especial de inclusão previdenciá- 
ria que as suas alíquotas de contribuição e os seus prazos de carência devem 
ser inferiores aos vigentes para os demais segurados do regime geral de previ- 
dência social. Como se pode perceber, essa norma é informada pelos princi- 
pios constitucionais da seletividade e da distributividade na prestação dos be- 
nefícios e serviços e da equidade na forma de participação no custeio, ambos 
previstos como objetivos da seguridade social no art. 194, parágrafo único, II 
e V, os quais, em última análise, são projeções do princípio da igualdade, na 
acepção de que se deve tratar desigualmente os desiguais na medida de sua de- 
sigualdade. 


Art. 202. O regime de previdência privada, de caráter complementar e 
organizado de forma autônoma em relação ao regime geral de previdência 
social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam 
o benefício contratado, e regulado por lei complementar. 

Caput com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


A previdência social brasileira está estruturada em três regimes, previstos em 
diferentes artigos da CF, e que coexistem na forma por ela estabelecida: o regi- 
me geral, público, previsto no art. 201, gerido pelo INSS, destinado aos traba- 
lhadores autônomos, facultativos e empregados de empregadores privados e 
públicos (celetistas), bem como aos servidores de entes federados que não man- 
tenham regimes próprios de previdência (atualmente são mais de dois mil 
Municípios); os regimes próprios, públicos, previstos no art. 40, destinados aos 
servidores titulares de cargo efetivo (estatutários) da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios; e o regime de previdência complementar, de 
natureza privada. O art. 202 estabelece quatro das características básicas do re- 
gime de previdência complementar. Primeiro, que ele tem caráter complemen- 


LEONARDO ANDRÉ PAIXÃO ART. 202 | 1059 


tar e autônomo em relação ao regime geral, o que significa que, em princípio, 
a percepção de benefício pago por entidade privada de previdência não depen- 
de da concessão de benefício pelo regime geral, nem há necessariamente rela- 
ção entre os valores de cada um desses beneficios, salvo se o contrato de previdên- 
cia privada condicionar a concessão do benefício complementar à concessão 
prévia de benefício pelo regime geral, ou então se estabelecer que o valor des- 
te último será levado em conta para o cálculo do valor do beneficio comple- 
mentar. Segundo, que a previdência complementar tem natureza contratual, o 
que significa que o regulamento de um plano de previdência complementar é 
um contrato que deve conter cláusulas sobre contribuições, beneficios e perío- 
dos de carência, entre outras disposições; significa também que a vinculação 
do participante ao plano de benefícios depende de sua inscrição voluntária, 
isto é, sua adesão ao regulamento do plano de previdência; e, ainda, significa 
que, para que uma pessoa jurídica possa oferecer acesso a um plano de previ- 
dência para seus empregados, servidores, associados ou membros (nas moda- 
lidades “plano patrocinado”, “plano de instituidor”, “plano coletivo”), ela deve 
celebrar um contrato com a entidade de previdência que o administra. Em ter- 
ceiro lugar, a previdência complementar é baseada na constituição de reservas, 
em regime de capitalização, com formação de fundos para pagamento dos be- 
nefícios contratados (sobretudo o beneficio de aposentadoria), embora, excep- 
cionalmente, possa ser adotado o regime de repartição simples para custear be- 
nefícios acessórios, como auxílio-doença, pecúlio por morte, entre outros, 
mantendo-se a capitalização para o benefício principal (aposentadoria). Por 
fim, a quarta característica relevante prevista no caput do art. 202 é que a re- 
gulamentação do regime de previdência privada é reservada à LC. 


S 1º A lei complementar de que trata este artigo assegurará ao partici- 
pante de planos de benefícios de entidades de previdência privada o pleno 
acesso às informações relativas à gestão de seus respectivos planos. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


O participante, normalmente, contribui para a formação das reservas que 
garantirão, no futuro, o pagamento dos benefícios a que ele fizer jus. Sendo o 
destinatário final dos recursos capitalizados, o participante tem direito de conhe- 
cer todos os aspectos que envolvem a administração do plano de previdência 
a que aderiu (investimentos feitos para multiplicação do capital que pouco a 
pouco é acumulado, quanto no que diz respeito às despesas administrativas 
para gestão do plano de previdência de que participa, entre outros), pois são 
questões que podem colocar em risco a própria eficiência do sistema de capi- 
talização. A LC à qual se referem o caput e este parágrafo do art. 202, e que con- 
tém as regras gerais do sistema de previdência complementar, é a LC n. 109, de 
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29 de maio de 2001. A transparência para o participante é um de seus princi- 
pios fundamentais. Por oportuno, observe-se que essa LC abandonou a expres- 
são “previdência privada”, trazida na Constituição, em favor da expressão, sem- 
pre usada em seu texto, “previdência complementar”. Não obstante, ambas têm 
o mesmo significado e, nesse contexto, devem ser consideradas sinônimas. 
Acrescente-se, finalmente, que o dispositivo constitucional fala em “participan- 
te de plano de benefícios”, enfatizando que a poupança previdenciária do par- 
ticipante é acumulada em um determinado plano previdenciário, que por sua 
vez é administrado por uma entidade de previdência complementar. A entida- 
de pode administrar um ou mais planos de benefícios e, neste último caso, eles 
terão necessariamente independência patrimonial. Os eventos (positivos ou 
negativos) que afetarem um plano não podem causar impacto financeiro para 
os participantes de outro plano, ainda que ambos sejam administrados pela 
mesma entidade de previdência privada. Esta jamais pode ser considerada pro- 
prietária do capital acumulado no plano (ou planos) que administra; é mera 
gestora de recursos de terceiros (os participantes). Como os planos de benefi- 
cios não têm personalidade jurídica própria, sua situação é semelhante à do es- 
pólio ou do condomínio. A entidade de previdência complementar funciona 
como se fosse o inventariante ou o síndico, que gere recursos dos herdeiros ou 
dos condôminos, sem ser proprietário da herança ou coisa comum. 


S 2º As contribuições do empregador, os benefícios e as condições con- 
tratuais previstas nos estatutos, regulamentos e planos de benefícios das 
entidades de previdência privada não integram o contrato de trabalho dos 
participantes, assim como, à exceção dos benefícios concedidos, não inte- 
gram a remuneração dos participantes, nos termos da lei. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


A autonomia do regime de previdência privada se dá não apenas em relação ao 
regime geral, como consta do caput deste artigo, mas também em relação 
ao contrato de trabalho do participante com seu empregador. Isso significa, em 
primeiro lugar, que a relação de um participante com um plano de previdên- 
cia pode começar, perdurar e se extinguir de forma autônoma em relação a seu 
contrato de trabalho. A celebração de contrato de trabalho não implica adesão 
automática do empregado ao plano de previdência patrocinado pelo empre- 
gador. Assim, se uma empresa oferece um plano de previdência para seus em- 
pregados, cada um deles pode aderir ou não a esse plano; se assim quiserem, 
podem fazê-lo ao ingressarem na empresa como empregados ou deixar para 
um momento posterior; podem desligar-se do plano enquanto continuam em- 
pregados, mas podem também permanecer no plano previdenciário mesmo 
após a ruptura do vínculo empregatício. Em síntese, a relação civil-previden- 
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ciária entre participante, patrocinador e entidade de previdência complemen- 
tar não se confunde com a relação trabalhista entre empregado e empregador. 
Além disso, a autonomia em relação ao contrato de trabalho significa também 
que as contribuições que o empregador fizer ao plano previdenciário, em fa- 
vor de seus empregados que forem participantes do referido plano, não serão 
consideradas salário indireto. Portanto, as reservas acumuladas em favor de um 
participante não são computadas como remuneração quando da rescisão do 
contrato de trabalho. Independentemente do momento da ruptura do contra- 
to de trabalho, somente quando o participante (ou seu dependente) passar a 
receber um benefício, ou quando romper o vínculo com o plano e resgatar os 
valores ali acumulados, somente então, repita-se, os valores recebidos — a títu- 
lo de resgate ou de benefício — integrarão sua remuneração e serão considera- 
dos renda, inclusive para fins tributários. 


S 3º É vedado o aporte de recursos a entidade de previdência privada 
pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios, suas autarquias, fun- 
dações, empresas públicas, sociedades de economia mista e outras entida- 
des públicas, salvo na qualidade de patrocinador, situação na qual, em 
hipótese alguma, sua contribuição normal poderá exceder a do segurado. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


A entidade de previdência privada de que trata este parágrafo é, necessariamen- 
te, entidade fechada, por força do disposto no § 4º a seguir (ver, nos comentá- 
rios ao $ 4º, a distinção entre entidades fechadas e entidades abertas de previ- 
dência complementar). No sistema operado pelas entidades fechadas de previdência 
complementar, existem algumas figuras fundamentais: (i) o participante, que 
é a pessoa que adere voluntariamente a um plano de benefícios, com o objeti- 
vo de adquirir cobertura previdenciária; (ii) o assistido, que é o participante, 
ou seu beneficiário, o qual se tornou elegível a um benefício previsto no plano 
previdenciário e está em gozo desse beneficio; (iii) a entidade fechada de pre- 
vidência complementar, à qual compete administrar e executar os planos de 
benefícios de natureza previdenciária; e (iv) o patrocinador, pessoa que con- 
tribui para a constituição das reservas destinadas a garantir o pagamento de 
benefícios a seus empregados ou servidores. A condição de patrocinador de um 
plano de benefícios é formalizada mediante a celebração de um contrato com 
a entidade de previdência, denominado convênio de adesão. Segundo estabele- 
ce o presente § 3º, a Administração direta ou indireta — seja federal, estadual, 
distrital ou municipal — somente poderá aportar recursos para um plano de 
previdência complementar se assumir a qualidade de patrocinador. E, nesse 
caso, sua contribuição normal será, no máximo, igual à soma das contribui- 
ções normais dos segurados. “Contribuição normal” é expressão referida tan- 
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to na LC n. 109/2001 como na LC n. 108/2001, com diferente alcance em cada 
uma das normas, o que constitui desafio para o intérprete; e “segurado” — ter- 
mo mais usado quando se trata do regime geral de previdência — nesse contex- 
to significa os participantes do plano de benefícios que forem empregados ou 
servidores junto ao patrocinador, bem como os assistidos (participantes ou seus 
beneficiários, em gozo de benefício). 


S 4º Lei complementar disciplinará a relação entre a União, Estados, 
Distrito Federal ou Municípios, inclusive suas autarquias, fundações, 
sociedades de economia mista e empresas controladas direta ou indireta- 
mente, enquanto patrocinadoras de entidades fechadas de previdência 
privada, e suas respectivas entidades fechadas de previdência privada. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


Além da LC prevista no caput deste artigo, que estabelece regras gerais para 
o regime de previdência complementar, este § 4º determina a elaboração de 
uma outra LC (que veio a ser a LC n. 108, de 29.05.2001), destinada a discipli- 
nar a relação entre o patrocinador que for pessoa jurídica integrante da Admi- 
nistração Pública e entidade fechada de previdência privada. A propósito, cabe 
lembrar a distinção entre as entidades abertas e as entidades fechadas de previ- 
dência complementar. As entidades abertas são organizadas, salvo poucas exce- 
ções, sob a forma de sociedade anônima (portanto com finalidade lucrativa) e 
são chamadas abertas porque acessíveis a qualquer pessoa física (LC n. 109/2001, 
arts. 36 e 77, § 1º). Já as entidades fechadas de previdência complementar, tam- 
bém conhecidas como fundos de pensão, são organizadas sob a forma de so- 
ciedade civil ou fundação, necessariamente sem finalidade lucrativa, e são cha- 
madas fechadas porque acessíveis apenas a indivíduos integrantes de um grupo: 
empregados de uma empresa ou grupo de empresas, servidores públicos, as- 
sociados ou membros de pessoas jurídicas de caráter profissional, classista ou 
setorial (LC n. 109/2001, art. 31). Desse modo, as entidades de previdência com- 
plementar são regidas pela LC n. 109/2001, mas as entidades fechadas patroci- 
nadas por entes integrantes da Administração Pública são regidas, também, 
pela LC n. 108/2001. A elas se aplicam ambas as leis complementares, sendo 
que prevalecem os dispositivos da norma especial (LC n. 108/2001) quando 
conflitantes com os dispositivos da norma geral (LC n. 109/2001). As princi- 
pais diferenças entre as duas leis complementares estão nas regras relativas à 
estrutura organizacional das entidades fechadas, mas há diferenças também 
quanto a custeio dos benefícios, fiscalização e despesas administrativas. A pro- 
pósito da fiscalização, cabe ressaltar que os Tribunais de Contas não têm com- 
petência para fiscalizar entidade fechada de previdência complementar, que é 
pessoa jurídica privada, ainda que seja aplicável a ela a LC n. 108/2001. Mas os 
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Tribunais de Contas podem e devem fiscalizar os patrocinadores integrantes 
da Administração Pública, inclusive no que se refere às contribuições aporta- 
das aos planos de previdência complementar que patrocinam. 


S 5º A lei complementar de que trata o parágrafo anterior aplicar-se-á, 
no que couber, às empresas privadas permissionárias ou concessionárias 
de prestação de serviços públicos, quando patrocinadoras de entidades 
fechadas de previdência privada. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


O alcance da expressão “no que couber” não foi dado pela LC n. 108/2001. 
Ao contrário, o art. 26 dessa lei remeteu esta disciplina ao órgão regulador das 
entidades fechadas de previdência complementar. A rigor, se as concessioná- 
rias e permissionárias são empresas privadas, portanto pessoas que não inte- 
gram a Administração Pública, a aplicação a elas da norma especial feita para 
entidades de previdência com patrocínio estatal é hipótese excepcional, que de- 
pende de expressa determinação trazida pelas normas infraconstitucionais. 
Sendo assim — ressalvados os casos previstos na norma administrativa que dis- 
põe sobre a matéria, por delegação do art. 26 da LC n. 108/2001 —, às relações 
entre permissionárias ou concessionárias de serviços públicos e entidade fe- 
chada de previdência complementar aplica-se a LC que contém regras gerais 
sobre previdência privada, prevista no caput deste artigo (LC n. 109/2001), e 
não a LC específica, prevista em seu $ 4º (LC n. 108/2001). 


S 6º A lei complementar a que se refere o § 4º deste artigo estabelecerá 
os requisitos para a designação dos membros das diretorias das entidades 
fechadas de previdência privada e disciplinará a inserção dos participan- 
tes nos colegiados e instâncias de decisão em que seus interesses sejam 
objeto de discussão e deliberação. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


A disposição deste parágrafo é a aplicação de princípio constitucional esta- 
belecido para a previdência social — a gestão compartilhada prevista pelo art. 
194, parágrafo único, VII — devidamente adaptado à previdência complemen- 
tar. A adaptação decorre do fato de aqui não se tratar de previdência oficial, ge- 
rida por ente integrante da Administração Pública. As entidades fechadas de 
previdência complementar são pessoas jurídicas de direito privado e, como tais, 
o compartilhamento da gestão se dá apenas entre participantes, assistidos e pa- 
trocinadores. Mesmo quando há, nos órgãos de governança da entidade de pre- 
vidência, representantes indicados pelo Estado, esta presença não decorre de 
prerrogativa do Poder Público. A indicação de representante do Estado para 
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integrar o órgão de governança da entidade fechada de previdência comple- 
mentar, quando existe, decorre apenas do papel de patrocinador assumido pelo 
ente estatal. A entidade fechada de previdência complementar com patrocina- 
dor integrante da Administração Pública tem estrutura organizacional deter- 
minada pelos arts. 8º a 23 da LC n. 108/2001. É constituída por conselho deli- 
berativo, conselho fiscal e diretoria executiva (art. 9º). Os dois primeiros órgãos 
terão composição paritária, com igualdade no número de membros eleitos dire- 
tamente por participantes e assistidos, de um lado, e nomeados pelo patroci- 
nador, de outro. No conselho deliberativo, que é o órgão máximo da estrutura 
organizacional (art. 10), o voto de qualidade cabe ao seu presidente, escolhido 
entre os conselheiros nomeados pelo patrocinador (art. 11). No conselho fis- 
cal, que é o órgão de controle interno da entidade (art. 14), o voto de qualida- 
de cabe ao seu presidente, escolhido entre os membros eleitos diretamente por 
participantes e assistidos (art. 15). Quanto à diretoria executiva, órgão respon- 
sável pela administração da entidade (art. 19), a nomeação de seus membros 
cabe ao conselho deliberativo (art. 13, VI) e seus integrantes devem atender aos 
requisitos de idoneidade moral e adequada formação previstos na citada LC 
(art. 20). 


Seção IV 
Da Assistência Social 


Art. 203. À assistência social será prestada a quem dela necessitar, inde- 
pendentemente de contribuição à seguridade social, e tem por objetivos: 


A redação deste dispositivo torna claro o fato de a assistência social não de- 
pender de contribuição específica, nem de prévia filiação ao sistema. O que 
gera o direito à prestação assistencial é a situação de necessidade, tornando in- 
definível, de antemão, o campo subjetivo do amparo assistencial. Os objetivos 
que passam a ser elencados nos incisos subsequentes indicam, na verdade, por 
meio das situações descritas, quem são os destinatários indispensáveis da as- 
sistência social. Não se trata de enumeração taxativa, mas do estabelecimento 
de um campo subjetivo preferencial e incontornável para as ações assistenciais 
do Poder Público. Além disso, a escolha desses destinatários como prioridade 
no âmbito da assistência social guarda coerência com diversas normas consti- 
tucionais, conforme será visto adiante, as quais têm como fundamento último 
o valor da dignidade da pessoa humana, como eco do art. 1º, II. Em outras pa- 
lavras, o Estado assumiu, por razões éticas, por meio da enunciação dos inci- 
sos do art. 203, a obrigação de promover apoio a setores específicos da popu- 
lação sem lhes exigir contrapartida. Convém ressaltar que, passados quase 23 
anos da promulgação da Carta de 1988, veio a ser editada a Lei n. 12.435, de 


ADRIANA ZAWADA MELO ART.203 | 1065 


06.07.2011, a qual, ao alterar a Lei Orgânica da Assistência Social, instituiu, por 
seu art. 6º, o Sistema Único de Assistência Social - SUAS, em muito asseme- 
lhado ao SUS, mas sem assento constitucional. Essa mesma lei, ao alterar a re- 
dação do art. 2º da Lei n. 8.742/93, também veio a aumentar o rol de objetivos 
da assistência social previstos neste art. 203 da CF. Os objetivos acrescentados 
são a vigilância socioassistencial (que visa analisar territorialmente a capacida- 
de protetiva das famílias e nela a ocorrência de vulnerabilidades, de ameaças, de 
vitimizações e danos) e a defesa de direitos (que visa garantir o pleno acesso 
aos direitos no conjunto das provisões socioassistenciais). 


I — a proteção à família, à maternidade, à infância, à adolescência e à 
velhice; 


As situações aqui descritas como objeto de proteção prioritária têm relação 
direta com um dos direitos sociais elencados no art. 6º (a proteção à materni- 
dade e à infância) e com a disciplina do Capítulo VII do Título VIII — Da Or- 
dem Social, que trata da família, da criança, do adolescente e do idoso, vistos 
como merecedores de atenção especial por parte do Estado e da sociedade. 


II— o amparo às crianças e adolescentes carentes; 


Novamente é manifestada a preocupação com a infância e a adolescência, 
reforçando a necessidade de amparo às crianças e aos adolescentes carentes, 
como desdobramento coerente da aplicação conjugada dos arts. 6º, que arro- 
la como direito social a assistência aos desamparados, e 227, caput, que dá ab- 
soluta prioridade à criança e ao adolescente na garantia dos direitos fundamen- 
tais e dos mínimos vitais. Assim, entre os desamparados ou, de acordo com o 
constituinte, entre os carentes, deve ser priorizado o amparo às crianças e aos 
adolescentes. Aparentemente, há uma redundância em relação ao inciso ante- 
rior e até uma restrição das prioridades de atuação da assistência social. Porém, 
o que parece distinguir a proteção do amparo, no caso dos presentes disposi- 
tivos, é que, no caso da proteção (inciso 1), predomina o caráter preventivo e 
genérico da atuação estatal, funcionando como diretriz na escolha da ordem 
de implantação de diferentes políticas públicas assistenciais, ao passo que o am- 
paro (inciso II) pressupõe o caráter reparativo e específico das medidas a se- 
rem adotadas, visando diretamente a minimizar os efeitos da carência econô- 
mica sobre crianças e adolescentes já atingidos por esse fenômeno. 


II — a promoção da integração ao mercado de trabalho; 
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Ainda que a noção de seguridade social pressuponha, a rigor, a desvincula- 
ção do liame existente entre trabalho, contribuição e proteção social, não é de- 
sejável que o Estado incentive a permanência dos cidadãos na situação que gera 
a necessidade protegida pela assistência social. O ideal é que sejam envidados 
esforços para fazer cessar a contingência geradora da necessidade e que a pes- 
soa possa vir a se integrar ou reintegrar ao mercado de trabalho. Na Constitui- 
ção, essa diretriz deflui, sobretudo, de que a base da ordem social brasileira é o 
primado do trabalho (art. 193), o que, por sua vez, decorre de ser o valor so- 
cial do trabalho um dos fundamentos da República Federativa do Brasil, consti- 
tuída como Estado Democrático de Direito (art. 1º, IV). Isso porque é fundamen- 
tal que a assistência social tenha sempre em mira a promoção da integração 
dos que necessitam da assistência estatal ao mercado de trabalho. 


IV -a habilitação e reabilitação das pessoas portadoras de deficiência e 
a promoção de sua integração à vida comunitária; 


Por motivos semelhantes aos declinados no inciso anterior e também com 
base no respeito à dignidade da pessoa humana, tanto a habilitação e a reabi- 
litação das pessoas portadoras de deficiência, como a promoção de sua inte- 
gração à vida comunitária, devem ser priorizadas no âmbito da assistência so- 
cial. Na verdade, trata-se de uma posição oposta à que tradicionalmente se 
propugnava nesses casos. Ou seja, o constituinte veio a incentivar as políticas 
públicas de inclusão das pessoas portadoras de deficiência, a fim de que vivam 
plenamente em comunidade e não precisem viver excluídas, à margem do con- 
vívio social e mesmo do mercado de trabalho. Subjacente a essa diretriz está o 
respeito à igualdade e à dignidade da pessoa humana portadora de deficiência, 
que deve ser incentivada a, na medida de suas possibilidades, se integrar ao 
mercado de trabalho e à vida comunitária. 


V —a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa por- 
tadora de deficiência e ao idoso que comprovem não possuir meios de 
prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, confor- 
me dispuser a lei. 


Tal como no inciso Il, tratou aqui o constituinte de garantir um mínimo vi- 
tal a determinadas pessoas, dentre as priorizadas nos demais incisos, que se en- 
contrem em situação de desamparo ou carência acentuada e que, por suas pró- 
prias condições físicas ou etárias, não tenham condição de se inserirem ou 
reinserirem no mercado de trabalho. Assim, farão jus ao benefício de um salá- 
rio mínimo mensal os idosos (como desdobramento da proteção à velhice pre- 
vista no inciso I e no art. 230) e os portadores de deficiência (como desdobra- 
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mento do previsto no inciso IV) que estejam em situação de total desamparo, 
ou seja, que não possuam meios de prover à própria manutenção ou de tê-la 
provida por sua família. Todavia, essa situação deve ser comprovada na forma 
da legislação regulamentadora, que veio a ser o art. 20 da Lei n. 8.742/93, de- 
nominada Lei Orgânica da Assistência Social; no § 3º do citado art. 20, ficou 
definido que a situação de hipossuficiência econômica exigida pela norma cons- 
titucional é a da família cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 do sa- 
lário mínimo. Esse parâmetro foi mantido nas alterações promovidas na Lei n. 
8.742/93 pela Lei n. 12.435/2011. Por outro lado, a Lei n. 10.741/2003 (Estatu- 
to do Idoso), no seu art. 34, parágrafo único, havia alargado a hipótese de ca- 
bimento do benefício assistencial de prestação continuada para os idosos, ao 
determinar a desconsideração de benefício concedido a qualquer membro da 
família nos termos do caput para fins de cálculo da renda familiar per capita. 


Art. 204. As ações governamentais na área da assistência social serão 
realizadas com recursos do orçamento da seguridade social, previstos no 
art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes dire- 
trizes: 


A definição da forma de custeio da assistência social é fundamental para que 
ela seja minimamente implementada e para que os que dela necessitarem pos- 
sam exigir os benefícios ou as prestações a que têm direito. Além disso, con- 
quanto já se deduza essa forma do contido no art. 195, de acordo com o dis- 
positivo em comento os recursos a serem alocados para a assistência social 
devem provir do orçamento da seguridade social, além de outras fontes. Po- 
rém, não foi constitucionalmente definido quanto do orçamento global da se- 
guridade social deve ser destinado à assistência, ao contrário do que ocorreu 
com a saúde, cujo percentual foi, ao menos, provisoriamente definido em 30%, 
a teor do art. 55 do ADCT. É bem verdade que a EC n. 42/2003 acrescentou um 
parágrafo único ao presente artigo, pelo qual, como se verá a seguir, foi facul- 
tado que os Estados e o Distrito Federal vinculassem até cinco décimos de sua 
receita tributária líquida a programa de apoio à inclusão e à promoção social. 
Todavia, ainda assim a falta de fixação de percentuais explícitos e compulsó- 
rios de recursos a serem destinados à assistência social é incoerente com todo 
o tratamento constitucional dispensado à seguridade social. Isso porque a as- 
sistência social, sendo um vértice não contributivo da seguridade social, acaba 
sendo severamente atingida por essa omissão constitucional, já que atingir os 
objetivos que lhe foram traçados no art. 203 depende de abundantes e bem de- 
finidos recursos; a ausência de fixação de seus percentuais deixa a sua concre- 
tização na dependência do efetivo comprometimento social do governo. Tal 
omissão é particularmente incoerente, pois, além disso, o art. 203, V, prevê que 
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o Estado tem a obrigação de pagar um bencfício de prestação continuada, no 
valor de um salário mínimo mensal, a deficientes e idosos em estado de neces- 
sidade, o que requer previsão orçamentária específica. Na sequência, a preocupa- 
ção do constituinte voltou-se para a forma de gestão dos recursos destinados 
à assistência, estabelecendo duas diretrizes que, na realidade, seriam redundantes, 
pois o art. 194, parágrafo único, VII, já previu como princípio da seguridade 
social o caráter democrático e descentralizado da gestão administrativa, com a 
participação da comunidade. Provavelmente, o propósito da enunciação das 
diretrizes seguintes foi de reforçar essa exigência no âmbito da assistência so- 
cial e destacar o papel de coordenação a ser exercido pela esfera federal. 


l- descentralização político-administrativa, cabendo a coordenação e 
as normas gerais à esfera federal e a coordenação e a execução dos respec- 
tivos programas às esferas estadual e municipal, bem como a entidades 
beneficentes e de assistência social; 


A leitura deste dispositivo parece excluir a União de qualquer atividade exe- 
cutiva na seara da assistência social, cabendo-lhe apenas um papel de coorde- 
nação e de normatização. À coordenação da execução e a execução propria- 
mente dita seriam somente levadas a efeito pelos Estados, pelos Municípios e 
pelas entidades beneficentes. Porém, essa não é a melhor interpretação da nor- 
ma examinada, já que deflui do art. 194, parágrafo único, que à União incum- 
be organizar a seguridade social, estabelecendo suas normas gerais, a teor do 
art. 22, XXIII, cabendo aos estados e municípios executar as medidas prefigu- 
radas pela esfera federal, com a colaboração facultativa das entidades benefi- 
centes privadas. Além disso, em termos administrativos, é competência comum 
da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios cuidar da saúde e 
da assistência pública, da proteção e da garantia das pessoas portadoras de de- 
ficiência (art. 23, II), além de zelar pela guarda da Constituição (art. 23, 1), com 
todos os direitos e garantias, inclusive sociais, nela previstos. Portanto, todos 
os entes federativos, mesmo a União, podem engendrar e executar programas 
de assistência social, observados os parâmetros constitucionais e as normas ge- 
rais federais; o que ocorre é que a execução de tais programas e medidas pode 
ser mais bem conduzida pelas esferas estadual e municipal, as quais podem 
atender melhor as peculiaridades regionais e locais e cobrir um maior núme- 
ro de pessoas. Exatamente de acordo com essa interpretação é que a Lei n. 
12.435/2011, ao criar o SUAS, deu grande ênfase aos serviços e benefícios a se- 
rem definidos e implantados pelos Estados, Distrito Federal e Municípios, além 
de definir apoio financeiro à gestão descentralizada dos serviços, programas e 
benefícios de assistência social. E a coordenação da Política Nacional de Assis- 
tência Social ficou a cargo da União, por meio do Ministério do Desenvolvi- 
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mento Social e Combate à Fome, nos termos da redação que a citada lei deu ao 
art. 6º da LOAS. 


lI — participação da população, por meio de organizações representati- 
vas, na formulação das políticas e no controle das ações em todos os níveis. 


A diretriz contida neste inciso visa a fomentar um mecanismo de democra- 
cia participativa na seguridade social, a ser regulamentado pela legislação relati- 
va à assistência social. É, pois, um comando dirigido ao legislador infraconstitu- 
cional e cuja dificuldade consiste em definir quem seriam os representantes 
legítimos para fins dessa participação, de acordo com os fins colimados na nor- 
ma. Ora, diante dos destinatários principais da assistência social, identificados 
a partir dos objetivos estabelecidos no art. 203, as organizações representativas 
devem ser as que congregam ou defendem os interesses da população-alvo. Es- 
sas organizações devem ser entidades não governamentais e precisam ter sua 
participação assegurada em todas as esferas de atuação da assistência social, em 
consonância com a descentralização político-administrativa referida no inciso 
anterior, sobretudo na formulação das políticas de atuação da área assistencial. 


Parágrafo único. É facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular 
a programa de apoio à inclusão e promoção social até cinco décimos por 
cento de sua receita tributária líquida, vedada a aplicação desses recursos 
no pagamento de: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


O presente dispositivo foi acrescentado pela EC n. 42/2003, a qual criou, na 
verdade, mais uma opção de custeio para a assistência social, fora do orçamen- 
to da seguridade social. Trata-se de faculdade atribuída aos estados e ao Dis- 
trito Federal, e não de obrigação constitucional; contudo, caso a destinação de 
receita tributária seja feita, é forçosa a observância das vedações previstas nos 
três incisos subsequentes. A redação dessa norma também deixa entrever que 
o programa de apoio à inclusão e à promoção social beneficiado com a desti- 
nação de receita deve ser preexistente à vinculação facultada. Por outro lado, a 
norma em exame abre uma exceção ao art. 167, IV, também com redação dada 
pela EC n. 42/2003, pois a receita tributária líquida dos Estados e do Distrito 
Federal é composta em grande parte pelo produto da arrecadação de impos- 
tos, cuja vinculação a órgão, fundo ou despesa é, em princípio, vedada. 


| — despesas com pessoal e encargos sociais; 
Inciso acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 
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A vedação de aplicação dos recursos em tela com esse tipo de despesa decor- 
re não só do art. 167, IV e X, mas, principalmente, das circunstâncias de que 
não são gastos estritamente relacionados com as atividades assistenciais e de 
que tais gastos costumam consumir boa parte dos recursos públicos, diminuin- 
do, assim, o montante a ser aplicado nos programas de apoio à inclusão e à pro- 
moção social. 


II — serviço da dívida; 
Inciso acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


Este inciso também tem por objetivo vedar a utilização dos recursos desti- 
nados a atividades assistenciais para o pagamento de despesa que não tem per- 
tinência com elas e que usualmente é priorizada pelos governos estaduais e dis- 
tritais em detrimento dos investimentos sociais. 


III — qualquer outra despesa corrente não vinculada diretamente aos 
investimentos ou ações apoiados. 
Inciso acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


Aqui também se trata de assegurar a primazia absoluta da aplicação da re- 
ceita vinculada às atividades assistenciais estritamente consideradas, proscre- 
vendo-se quaisquer artificios que visem a burlar a destinação especial faculta- 
da pela EC n. 42/2003. 


CAPÍTULO III 
DA EDUCAÇÃO, DA CULTURA E DO DESPORTO 


O legislador constituinte coloca educação, cultura e desporto no mesmo capi- 
tulo, talvez para demonstrar que tanto a educação formal como a não formal 
são importantes para o pleno desenvolvimento do ser humano. Não à toa, as 
políticas públicas dessas três áreas, principalmente para crianças e adolescentes, 
fazem parte de um objetivo conjunto do Estado brasileiro. Afinal, um cidadão 
atuante necessita, por óbvio, de formações individual e social fortalecidas. 


Seção | 
Da Educação 


A educação, em seu conceito amplo, é essencial ao pleno desenvolvimento 
humano, como pressuposto básico ao reconhecimento dos direitos, dos deve- 
res, das responsabilidades, em todos os setores, perante qualquer ordem social 
estabelecida. Por meio dela a pessoa transforma-se, cria valores, qualifica-se 
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para o trabalho e exerce e instrumentaliza sua cidadania. E cidadania vem a ser 
não só o conhecimento, mas a busca das formas de instrumentalização dos di- 
reitos, dos deveres, das obrigações, das responsabilidades, das garantias dadas 
pela Constituição, dos direitos políticos, da seguridade social, da educação, da 
cultura, das atribuições dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, entre 
tantas outras coisas. Assim, a educação não pode ser vista como privilégio de 
poucos, mas como um direito de todos, e em nosso País esse direito é assegu- 
rado pela Carta Magna, principalmente em seus arts. 6º, que prevê os direitos 
sociais, e 205, que passamos a analisar. 


Art. 205. A educação, direito de todos e dever do Estado e da família, 
será promovida e incentivada com a colaboração da sociedade, visando ao 
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercício da cidada- 
nia e sua qualificação para o trabalho. 


O legislador constituinte estabeleceu neste artigo dois importantes precei- 
tos: o direito e o dever. Determinou que o direito à educação fosse de todos. 
Assim, podemos afirmar que foi atribuído a todo indivíduo brasileiro uma 
prerrogativa legal de exigir do Estado e da família esse direito. Ousamos afir- 
mar, ainda, que esse direito está incorporado ao patrimônio do indivíduo, sem 
possibilidade de reversão, por força de lei. Desse modo, todos podem exigir do 
Estado e da família o referido direito, porque o legislador incumbiu-lhes tal de- 
ver, ou seja, tal obrigação refere-se à regra imposta por lei. Resumindo: o legis- 
lador constituinte incumbiu ao Estado e à família o dever de prestar educação 
a todos. Caberá ao Estado a complementação da educação recebida em casa 
pelas pessoas. A Carta Magna de 1988 apresentou um grande avanço na área 
educacional, e a partir daí novas leis surgem para regulamentar os artigos cons- 
titucionais e estabelecer diretrizes para a educação no Brasil. A título de exem- 
plo podemos citar: a) a Lei de Diretrizes e Bases da Educação — LDB (Lei n. 
9.394, de 20.12.1996), que promoveu a descentralização e a autonomia das es- 
colas e das universidades, criou um processo regular de avaliação do ensino en- 
tre outros; b) a Lei n. 10.172, que aprovou o Plano Nacional de Educação — 
PNE, sancionada em janeiro de 2001 e considerada por muitos profissionais 
do ensino e da sociedade civil mera carta de intenções. A sociedade brasileira, 
assim como praticamente todas as sociedades do mundo, atribuiu à educação 
grande importância, porque por intermédio dela é possível um desenvolvimen- 
to com respeito ao ser humano. A educação é mecanismo de preservação da 
dignidade da pessoa humana e base para a democracia, pois quanto mais edu- 
cado for um povo, mais facilmente exercitará os postulados democráticos da 
igualdade e da liberdade. Desse modo, o Estado tem de se aparelhar para aten- 
der ao mandamento constitucional, isto é, fornecer ensino a todos, de acordo 
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com o que foi estabelecido no art. 206 que passaremos a analisar a seguir. Não 
é demais afirmar que é por meio da educação que os fundamentos do Estado 
Democrático de Direito podem ser realizados e os objetivos da República Fe- 
derativa do Brasil atingidos, postulados básicos estabelecidos respectivamente 
nos arts. 1º e 3º de nossa Carta Constitucional. 


Art. 206. O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios: 


Os princípios são os alicerces e os pilares do ordenamento jurídico, funcio- 
nando como orientação para o intérprete quanto ao significado e valores con- 
tidos no sistema legal. Este artigo elenca uma série de princípios que devem 
nortear o papel do Estado no fornecimento dos serviços educacionais. Tais 
princípios são enunciados básicos que compreendem a base de toda a estrutu- 
ra jurídico-normativa da educação brasileira. Cumpre salientar que o ensino é 
um serviço público essencial. Os objetivos básicos da educação apresentados 
no art. 205, a saber: a) pleno desenvolvimento da pessoa, b) preparo da pessoa 
para o exercício da cidadania, e c) qualificação da pessoa para o trabalho, só se- 
rão atingidos mediante os princípios que analisaremos a seguir. 


I -igualdade de condições para o acesso e permanência na escola; 


A igualdade — um dos fundamentos básicos inerente à própria noção de Re- 
pública (art. 1º da CF) e, portanto, do Estado Democrático de Direito, pois não 
é possível falar em dignidade da pessoa humana sem o respeito à igualdade e à 
liberdade — tratada neste inciso vem a ser a relação de paridade, ou uniformi- 
dade, a relação de igualdade entre todas as pessoas para que possam usufruir 
as mesmas condições de ensino. Afinal, quando os homens se propuseram a 
formar uma república, fizeram-na desde que sob um Estado que outorgasse a 
si mesmo, por intermédio de uma Constituição, instituições que respeitassem 
a igualdade, vista como postulado básico à própria formação do regime repu- 
blicano, como bem nos ensina Geraldo Ataliba. Trata-se de igualdade perante 
o direito estabelecida no caput do art. 5º da Carta Magna. Incumbe ao Estado, 
na figura de seus dirigentes, em respeito ao princípio da dignidade da pessoa 
humana, reconhecer, por exemplo, que as crianças marginalizadas social e eco- 
nomicamente são, sob o aspecto jurídico, portadoras dos direitos relacionados 
ao acesso e à permanência na escola. Cumpre salientar que o legislador cons- 
tituinte destacou neste inciso não só o princípio do acesso, mas da permanên- 
cia na escola. Poderíamos afirmar que o acesso, representado pela matrícula es- 
colar, vem a ser tão somente o ponto de partida para a formação do aluno, 
enquanto o princípio da permanência será o garantidor da saída do educando 
do sistema devidamente apto física, moral e intelectualmente. Os princípios do 
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acesso e da permanência exigem que o Estado mantenha uma prática material, 
concreta e efetiva para viabilizá-los. Ademais, de acordo com o prescrito no art. 
208, VII, foi imposto ao Estado o dever de promover ações que garantam, no 
ensino fundamental, de forma suplementar, o material didático-escolar, o trans- 
porte, a alimentação e a assistência à saúde aos educandos. 


II — liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, 
aartee o saber; 


A palavra liberdade, em sentido amplo, vem a ser a ausência de constrangi- 
mento alheio, ou seja, é livre o homem que faz aquilo que quer e não o que ou- 
trem determine que faça. O homem, segundo esse princípio, não deve sofrer 
nenhum tipo de constrangimento social quando estiver aprendendo, ensinan- 
do, pesquisando e divulgando o seu pensamento, sua arte e o seu saber. O prin- 
cípio da liberdade está amplamente relacionado ao princípio da legalidade, es- 
tabelecido no inciso II do art. 5º da CF. Desse modo, o homem é livre para 
fazer tudo aquilo que não é proibido por lei e pode se recusar a fazer tudo aqui- 
lo que a lei não lhe ordena. E como salientamos anteriormente, a liberdade re- 
presenta uma das bases da dignidade da pessoa humana, que é um dos funda- 
mentos do Estado Democrático de Direito (art. 1º da CF). À liberdade de 
aprender deve ser o resultado de uma condição de liberdade de escolha, do re- 
conhecimento das potencialidades de cada pessoa em sua essência ou dignida- 
de. Para que o professor possa ensinar é necessário ter liberdade de pensamento, 
para desenvolver modelos pedagógicos os quais se adaptem às necessidades de 
seus alunos, ou, até mesmo, ter liberdade para reconhecer que muitas vezes en- 
sinar é levar o aluno a aprender por si só, como é o caso do professor orienta- 
dor, ou maiêutico, para relembrarmos Sócrates. Já a liberdade de pesquisar está 
relacionada à autonomia universitária do profissional da educação. O profes- 
sor tem o compromisso com a pesquisa, com a investigação pedagógica, com 
o desenvolvimento e o aprimoramento do trabalho pedagógico. A liberdade de 
aprender, de ensinar e de pesquisar é enriquecedora à medida que contribui 
para o desenvolvimento de novas estratégias pedagógicas no âmbito escolar, 
transformando aulas expositivas, se o professor tiver competência técnica alia- 
da à criatividade, em verdadeiras obras de arte. 


II — pluralismo de ideias e de concepções pedagógicas, e coexistência 
de instituições públicas e privadas de ensino; 


O pluralismo de ideias é preceito básico de um Estado Democrático de Di- 
reito, pois o art. 1º, V, de nosso texto constitucional, estabelece como um de 
seus fundamentos o pluralismo político. Logo, para que ocorra a democracia 
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política é necessário o respeito pelos valores da democracia social, cujos dita- 
mes são o pluralismo de ideias e o respeito e a tolerância pelas diferenças indi- 
viduais e coletivas. Os seres que formam o mundo são diversos, individuais, di- 
ferentes, múltiplos, heterogêneos e, assim sendo, jamais poderão ser considerados 
dentro de uma realidade absoluta. As pessoas pensam de maneira diferente, 
por isso o princípio sob comento reflete esse universo de diferenças. O ensino 
não pode ser pautado em ideias homogêneas, em concepções pedagógicas úni- 
cas e absolutas, pois estaríamos diante de um empobrecimento cultural e inte- 
lectual. Ademais, como já afirmamos, ao professor é preciso liberdade de apren- 
der, ensinar, pesquisar e divulgar seu pensamento para que lhe seja possível a 
criação de estratégias pedagógicas as quais se amoldem às necessidades dos alu- 
nos. A pedagogia deve ser vista como o objetivo último de desenvolvimento 
humano, de preparação do educando para a cidadania e para o trabalho. A prá- 
tica cotidiana dos preceitos democráticos, dentro da escola, leva os indivíduos 
a respeitarem as ideias alheias e as noções de igualdade e liberdade. A coexis- 
tência de instituições públicas e privadas de ensino só contribui para os valo- 
res da democracia social, que neste inciso são representados pelo pluralismo 
de ideias e pelas concepções pedagógicas. 


IV — gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais; 


Por esse princípio o constituinte proibiu o Estado de cobrar quaisquer valo- 
res relativos à oferta da educação escolar pública. Não queremos afirmar com 
isso que o povo não paga pelo ensino público. A ideia de escola pública vem de 
educação pública, direito de todos e dever do Estado, constitucionalmente esta- 
belecida. A escola pública é a escola do povo, ou seja, instituição a ele destina- 
da, independentemente de classe social, raça e religião, mantida pelo Poder Pú- 
blico por intermédio da gestão de recursos públicos. As escolas públicas são 
escolas pagas com os impostos cobrados da população, mas não são privadas, 
isto é, não visam ao lucro, mas a atender uma demanda social. O direito ao 
ensino público e gratuito nãe foi afastado daqueles que podem pagar pela 
prestação de serviços educacionais, pois se de outra forma ocorresse seria 
discriminação. Mas aqueles que podem pagar pelo ensino têm recebido uma 
educação de melhor qualidade, já que o Estado tem se afastado de sua obriga- 
ção de empreender ações capazes de ampliar tanto o oferecimento como a qua- 
lidade da educação escolar, nos termos constitucionalmente estabelecidos. Po- 
rém, o que assistimos no Brasil é uma privatização do ensino em detrimento 
do ensino público, principalmente no ensino superior, em que a presença do 
Poder Público é cada vez menor, amparado pela sustentação jurídica atribuida 
pelo próprio constituinte, que estabeleceu a coexistência entre os ensinos pú- 
blico e privado (art. 209 da CF). 
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V - valorização dos profissionais da educação escolar, garantidos, na 
forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concur- 
so público de provas e títulos, aos das redes públicas; 

Inciso com redação dada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


A redação deste inciso foi dada pela EC n. 53, de 19.12.2006, alterando a re- 
dação dada pela EC n. 19/98, que tinha mudado a redação original do inciso. 
Em verdade, tantas modificações só demonstram que o legislador não sabe 
como valorizar o profissional do ensino. A nova redação do inciso substituiu a 
expressão “profissionais do ensino” por “profissionais da educação”, que pos- 
sui um sentido mais amplo, já que trata não só do magistério, mas de todos os 
profissionais de educação escolar pública. O novo texto também prevê que a 
valorização se aplique aos profissionais do ensino privado, mesmo que as ga- 
rantias especificadas não os alcancem. Além disso, pela leitura do inciso sob 
comento, todos esses profissionais deverão contar com remuneração condig- 
na aos objetivos de sua profissão, bem como condições adequadas de trabalho. 


VI- gestão democrática do ensino público, na forma da lei; 


Um conceito amplo de democracia implica um processo de convivência so- 
cial em que o poder emana do povo e é por ele exercido direta ou indiretamen- 
te em seu próprio proveito. Desse modo, o princípio democrático é aquele que 
assegura aos cidadãos o pleno direito de participação nas tomadas de decisão, 
e essas noções devem ser difundidas no ensino público e permear o cotidiano 
dos educandos. A adoção desse princípio pode significar a introdução de elei- 
ções diretas para reitores e todas as demais autoridades universitárias, assim 
como a participação paritária de estudantes, funcionários e professores em ór- 
gãos colegiados, configurando a participação de todos na questão educacional. 


VII — garantia de padrão de qualidade; 


Apesar de não definir o que é qualidade, o legislador utiliza esse termo em 
vários dispositivos constitucionais, a saber: no art. 209, lI, quando autoriza a 
livre criação de escolas privadas desde que obedecendo a um padrão de quali- 
dade; art. 211, quando obriga o Estado a prestar serviços públicos educacio- 
nais mediante a obediência de um padrão mínimo de qualidade; e art. 214, 
quando autoriza a criação de um plano nacional de educação conducente à 
melhoria da qualidade do ensino. Para compreender o conceito de qualidade 
no ensino devemos nos socorrer da LDB (Lei n. 9.394/96), que em seu art. 4º, 
IX, impõe ao Estado a obediência a “padrões mínimos de qualidade de ensino, 
definidos como a variedade e quantidade mínimas, por aluno, de insumos indis- 
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pensáveis ao desenvolvimento do processo de ensino-aprendizagem”. Percebe- 
-se que o legislador infraconstitucional referiu-se apenas aos recursos humanos 
e materiais indispensáveis ao desenvolvimento do processo de ensino-apren- 
dizagem, ao determinar que tal qualidade será alcançada com a disponibiliza- 
ção desses recursos em quantidades indispensáveis. Desse modo, entendemos 
que para se apurar a qualidade da educação deve-se levar em consideração os 
seguintes critérios: as instalações físicas (ambiente escolar), a organização di- 
dático-pedagógica, a qualificação do corpo docente, a observação de valores 
fundamentais como a dignidade da pessoa humana, estabelecido no art. 1º de 
nossa Carta Magna, bem como os objetivos fundamentais de nossa República 
Federativa (art. 3º da CF), tais como: uma sociedade livre, justa e solidária, a 
erradicação da pobreza e a marginalização e redução das desigualdades sociais 
e regionais etc. 


VIII — piso salarial profissional nacional para os profissionais da edu- 
cação escolar pública, nos termos de lei federal. 
Inciso acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


O piso salarial nacional visa a reduzir as desigualdades regionais. Este novo 
inciso, em verdade, quer assegurar o caráter nacional do piso salarial dos profis- 
sionais da educação. Tal previsão, que pelo caráter peremptório do texto, reve- 
la ser um princípio e demonstra uma conquista dos profissionais da educação. 


Parágrafo único. A lei disporá sobre as categorias de trabalhadores 
considerados profissionais da educação básica e sobre a fixação de prazo 
para a elaboração ou adequação de seus planos de carreira, no âmbito da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Este parágrafo deve ser regulamentado por lei federal e prevê as categorias 
de trabalhadores profissionais que atuam na educação básica e a definição dos 
valores de seus pisos salariais e de seus respectivos planos de carreira. Os pla- 
nos de carreira — instrumento de gestão que objetiva o desenvolvimento dos 
profissionais da educação das instituições de ensino vinculadas ao MEC — são 
fundamentais para que a atividade educacional não se torne apenas um ganho 
avulso ou uma tarefa ocasional. 


Art. 207. As universidades gozam de autonomia didático-científica, 
administrativa e de gestão financeira e patrimonial, e obedecerão ao prin- 
cípio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensão. 


BERNARDINA F. F. ABRÃO ART.207 | 1077 


As universidades, que surgiram na Idade Média, têm como pressuposto bá- 
sico a autonomia, a qual constitui a necessária liberdade para a produção cien- 
tífica e tecnológica e, fundamentalmente, para a produção plena do conheci- 
mento. No Brasil, elas surgiram por iniciativa do poder do Estado e por muito 
tempo estiveram sob sua ingerência, principalmente durante a Ditadura Mili- 
tar, de 1964 ao início dos anos 1970, para atender objetivos estratégicos dos mi- 
litares, o que nos faz concluir que as universidades eram muito mais estatais 
que públicas, já que nesse período houve um êxodo dos profissionais do ensi- 
no por razões de perseguição política, principalmente dos que quiseram man- 
ter autonomia de sua cátedra. Ainda que a Constituição de 1988 tenha definido 
de forma plena a autonomia universitária, elas ainda continuam se constituindo 
em extensão administrativa do poder estatal, posto que a natureza pública dos 
seus serviços exige alguma forma de controle e avaliação por parte do Estado 
e da sociedade, mesmo que isso não signifique ingerência. A autonomia didá- 
tico-cientiífica de que trata o artigo vem a ser a liberdade que as universidades 
devem ter de definir currículos; abrir e fechar cursos, tanto de graduação como 
de pós-graduação e de extensão; e definir suas linhas prioritárias e mecanis- 
mos de financiamento da pesquisa, de acordo com regras internas. Portanto, 
diz respeito à possibilidade de as universidades conduzirem sem restrições as 
atividades de ensino e aprendizado. Quanto à autonomia administrativa, as uni- 
versidades poderão se organizar internamente da maneira que melhor lhes con- 
vier, com estatutos próprios e, também, organização de planos de carreira para 
o magistério público nas universidades federais (art. 206, V, da CE), enfim, tra- 
ta-se da possibilidade de autogovernar-se. Já em relação à autonomia de ges- 
tão financeira e patrimonial, refere-se à dotação orçamentária e à plena liber- 
dade de remanejamento de recursos. À autonomia patrimonial está vinculada 
à ideia de constituição de patrimônio próprio, liberdade para obtenção de ren- 
das de vários tipos e utilização de tais recursos da forma que convier às univer- 
sidades. O encaminhamento da autonomia universitária deve se dar com base 
na indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensão, já que esses três itens 
se complementam. 


S 1º É facultado às universidades admitir professores, técnicos e cien- 
tistas estrangeiros, na forma da lei. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 11, de 30.04.1996. 


Em nome da autonomia universitária foi garantido o direito subjetivo às uni- 
versidades de contratar profissionais estrangeiros na forma da lei. Este pará- 
grafo foi acrescentado pela EC n. 1 1, de 30.04.1996. A Lei n. 8.112,de 11.12.1990, 
que dispões sobre o regime jurídico dos servidores públicos civis da União, das 
autarquias e das fundações públicas federais, determina em seu art. 5°, § 3º, 
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acrescentado pela Lei n. 9.515, de 20.11.1997, o seguinte: “As universidades e 
instituições de pesquisa científica e tecnológica federais poderão prover seus 
cargos com professores, técnicos e cientistas estrangeiros, de acordo com as 
normas e os procedimentos desta Lei”. 


S 2º O disposto neste artigo aplica-se às instituições de pesquisa cientí- 
fica e tecnológica. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 11, de 30.04.1996. 


O disposto neste parágrafo remete o leitor ao parágrafo analisado anterior- 
mente, já que foi disciplinado pela mesma lei e acrescentado pela mesma EC. 


Art. 208. O dever do Estado com a educação será efetivado mediante a 
garantia de: 


O conteúdo deste artigo apresenta o dever do Estado de prestar educação es- 
colar pública. A educação é um direito social fundamental, portanto, trata-se 
de direito prestado pelo Estado com sua efetividade ligada à consistência de 
suas ações para disponibilizá-lo para a população. 


| — educação básica obrigatória e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezes- 
sete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os 
que a ela não tiveram acesso na idade própria; 

Inciso com redação dada pela EC n. 59, de 11.11.2009. 


A educação básica — que é a designação dada ao nível de ensino correspon- 
dente aos primeiros anos de educação formal — é o caminho necessário para 
garantir a todos os brasileiros a formação comum indispensável ao exercício 
da cidadania, à sua qualificação para o trabalho e ao prosseguimento nos estu- 
dos posteriores. Os dois principais documentos norteadores da educação bá- 
sica são: a Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional — LDB, Lei n. 9.394, 
de 20.12.1996, e o Plano Nacional de Educação — PNE, Lei n. 10.172/2001, am- 
bos regidos pela Constituição da República Federativa do Brasil. De acordo 
com a Classificação Internacional Normalizada da Educação (International 
Standard Classification of Education — Isced), a educação básica inclui: (1) a 
educação primária, ou seja, o primeiro estágio da educação básica, correspon- 
dente à aprendizagem básica da leitura, da escrita e das operações matemáti- 
cas simples; e (2) o ensino secundário inferior, isto é, o segundo estágio do pro- 
cesso de escolarização, correspondente à consolidação da leitura e da escrita e 
às aprendizagens básicas na área da lingua materna, história e compreensão do 
meio social e natural envolvente. Alguns sistemas educativos, em particular os 
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de países em desenvolvimento, incluem na educação básica a educação pré-es- 
colar e os programas de ensino de segunda oportunidade destinados à alfabe- 
tização de adultos. No Brasil, o PNE contempla como educação básica a edu- 
cação infantil, o ensino fundamental e o ensino médio. É importante ressaltar 
que a educação infantil compreende a faixa etária de O a 6 anos, porém em nos- 
so país há tratamento diferenciado entre as faixas etárias de 0 a 3 anos e de 4 a 
6 anos. Por determinação da LDB, as creches atenderão crianças de O a 3 anos, 
ficando a faixa de 4 a 6 anos para a pré-escola; além disso, as creches deverão 
adotar objetivos educacionais, transformando-se em instituições de educação, 
segundo as diretrizes curriculares nacionais emanadas do Conselho Nacional 
de Educação. Essa determinação segue a melhor pedagogia, pois é nessa idade, 
precisamente, que os estímulos educativos têm maior poder de influência so- 
bre a formação da personalidade e o desenvolvimento da criança. Trata-se de 
um tempo que não pode ser descurado ou mal orientado. Esse é um dos temas 
importantes para o PNE. A EC n. 59/2009 estabeleceu em relação à educação 
básica duas diretrizes: é dever do Estado prestá-la; e é obrigatória e gratuita dos 
4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gra- 
tuita para todos os que a ela não tiveram acesso na idade própria. Como ve- 
remos nos outros incisos e parágrafos deste artigo, por ter sido elevada à cate- 
goria de direito público subjetivo, a educação básica tem eficácia plena e 
aplicabilidade imediata, podendo ser exigida de plano das autoridades compe- 
tentes. Todas as crianças brasileiras ou estrangeiras residentes no território na- 
cional, que estejam em idade própria (7 a 14 anos) para ingresso na educação 
básica, têm o direito público subjetivo à educação e, por intermédio de seus 
pais ou responsáveis, poderão exigi-lo do Estado, que em caso de descumpri- 
mento será responsabilizado. O constituinte impós ao Estado o dever de pres- 
tar a educação básica obrigatória e gratuita também àqueles que não puderam 
estudar na idade própria. 


II — progressiva universalização do ensino médio gratuito; 
Inciso com redação dada pela EC n. 14, de 12.09.1996. 


A progressiva universalização de que trata este inciso está relacionada ao de- 
ver do Estado de, por meio de ações positivas, possibilitar que os educandos 
adolescentes tenham acesso ao ensino médio gratuito. Porém, não está obriga- 
do a prestar educação no nível médio a todos os adolescentes em idade pró- 
pria, mas daquilo que for possível, atendendo ao princípio estabelecido no art. 
206, I, do Texto Maior, o qual prevê “a igualdade de condições ao acesso e per- 
manência na escola”, Entretanto, estabeleceu o constituinte com tal inciso que 
o Estado não deve ficar inerte em relação ao prosseguimento do ensino dos 
educandos — ainda que não esteja obrigado, por não ser o ensino médio um di- 
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reito público subjetivo e não ter, portanto, eficácia plena e aplicabilidade imedia- 
ta -, e deverá construir escolas e oferecer condições necessárias para atender o 
maior número possível de educandos no ensino médio, sempre considerando 
a realidade de cada ente federado. 


HI — atendimento educacional especializado aos portadores de deficiên- 
cia, preferencialmente na rede regular de ensino; 


Trata-se de prescrição constitucional que exige do Estado ações positivas, a 
fim de igualar o acesso e a permanência dos educandos na escola, conforme 
previsão do art. 206, I, da Carta Magna. Esse preceito constitucional tem como 
respaldo o princípio da igualdade e, certamente, trouxe novo vigor às propos- 
tas de oferecer iguais oportunidades de educação às pessoas que tenham ne- 
cessidades especiais. Um dos documentos internacionais que talvez tenha in- 
fluenciado o constituinte na elaboração deste inciso foi a Declaração Universal 
dos Direitos do Homem, de 1948, que estabeleceu em seu art. XXVI o direito 
de todo homem à instrução. Posteriormente, esse direito foi reafirmado pela 
Declaração dos Direitos das Pessoas Deficientes, de 1975, pela Convenção In- 
ternacional sobre os Direitos da Criança, de 1989,e pela Declaração Mundial 
sobre Educação para Todos, de 1990. Porém, apesar de nosso constituinte ter 
assegurado aos portadores de deficiência atendimento educacional especiali- 
zado — além de outros direitos, por exemplo, trabalhistas nos arts. 7º, XXXI, e 
37, VIII, à saúde e à assistência social nos arts. 24, XIV, e 203, IV e V, bem como 
às condições garantidoras de acesso aos bens e serviços sociais como meios de 
transporte e logradouros (art. 244) —, não basta apenas proclamar esse direito. 
Para que se possa efetivá-lo é necessário um intensivo investimento na área 
educacional para que sua qualidade possa de uma vez por todas acabar com a 
exclusão de todo e qualquer aluno. Com base nessas previsões constitucionais 
e na Lei de Diretrizes c Bases da Educação, o Conselho Nacional de Educação, 
por meio do Parecer CNE/CEB n. 17/2001 e da Resolução CNE/CEB n. 2/2001, 
impôs aos sistemas de ensino, tanto público como privado, o dever de matri- 
cular todos os educandos com necessidades educacionais especiais. Em seu art. 
5º, essa Resolução prescreveu o conteúdo da expressão “educando com neces- 
sidades educacionais especiais” como sendo os alunos que, durante o proces- 
so educacional, apresentarem: “I — dificuldades acentuadas de aprendizagem 
ou limitações no processo de desenvolvimento que dificultem o acompanha- 
mento das atividades curriculares, compreendidas em dois grupos: a) aqueles 
não vinculados a uma causa orgânica específica; b) aqueles relacionados a con- 
dições, disfunções, limitações ou deficiências; II — dificuldades de comunica- 
ção e sinalização diferenciadas dos demais alunos, demandando a utilização de 
linguagens e códigos aplicáveis; II — altas habilidades/superdotação, grande fa- 
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cilidade de aprendizagem que os leve a dominar rapidamente conceitos, pro- 
cedimentos e atitudes”. 


IV — educação infantil, em creche e pré-escola, às crianças até 5 (cinco) 
anos de idade; 
Inciso com redação dada pela FC n. 53, de 19.12.2006. 


O texto deste inciso, alterado pela EC n. 53/2006, incorpora a educação in- 
fantil como dever do Estado brasileiro. A previsão sob comentário, em verda- 
de, adéqua seu texto ao da Lei n. 11.274/2006 — que alterou alguns dispositivos da 
Lei de Diretrizes e Bases da Educação -, já que inclui as crianças de seis anos 
de idade no ensino fundamental obrigatório com duração de nove anos. 


V — acesso aos níveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criação 
artística, segundo a capacidade de cada um; 


Este preceito constitucional trata da igualdade de condições ao acesso dos 
brasileiros e dos estrangeiros residentes no Brasil aos níveis mais elevados do 
ensino, da pesquisa e da criação artística. Entretanto, importa ressaltar que o 
constituinte não prescreveu obrigações estatais quanto ao ensino superior. Por- 
tanto, não cabe aos sujeitos anteriormente referidos o direito público subjeti- 
vo à educação, não podendo, desse modo, exigir do Estado o seu imediato cum- 
primento sob pena de responsabilidade. Ademais, há uma restrição a esse 
direito, pois o final do inciso estabelece que tal acesso seja atingido segundo a 
capacidade de cada um. Assim, tal direito só será conferido àqueles que de- 
monstrarem capacidade de acordo com os mecanismos de aferição que lhes fo- 
rem impostos. 


VI — oferta de ensino noturno regular, adequado às condições do edu- 
cando; 


Esse preceito constitucional exige que o Estado, por meio de ações positivas, 
atenda ao princípio da igualdade de condições para o acesso e permanência na 
escola, oferecendo ao educando o ensino noturno regular adequado às suas con- 
dições, já que, normalmente, os cursos noturnos são procurados por pessoas com 
mais idade, as quais trabalham durante o dia e necessitam estudar à noite. 


VII — atendimento ao educando, em todas as etapas da educação básica, 
por meio de programas suplementares de material didático escolar, trans- 
porte, alimentação e assistência à saúde. 

Inciso com redação dada pela EC n. 59, de 11.11.2009. 
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Esse preceito constitucional é de suma importância, pois não basta garan- 
tir o direito ao ensino público gratuito, porque por si só ele não se efetiva. São 
necessários programas suplementares para que seja possível manter um es- 
tudante na escola. Diante da miserabilidade de parcela significativa da popu- 
lação brasileira, os programas de oferta de material escolar, transporte, saú- 
de e alimentação não podem se dissociar do direito à educação, porque se de 
outra forma ocorresse, este último não se realizaria. Um aluno com fome não 
consegue assimilar as lições de seu professor, sem saúde não consegue estu- 
dar, sem transporte não chega à escola e sem material não acompanha a li- 
ção. Desse modo, para que o ensino seja ministrado, não basta o princípio da 
igualdade de condições ao acesso e permanência na escola (art. 206 da CF), 
o Estado deverá ser chamado a dar condições concretas e efetivas para viabi- 
lizar esse princípio. Para tanto, o constituinte atribuiu ao Estado o dever de pro- 
mover ações, em todasas etapas da educação básica, para garantir de forma su- 
plementar o material didático-escolar, o transporte, a alimentação e a assistência 
à saúde dos educandos. Mas deixemos claro que a atuação do Estado, por meio 
de programas para promoção dessas ações, é suplementar, pois deverá atingir so- 
mente os educandos que não tenham condições de autossustentar-se. 


§ 1º O acesso ao ensino obrigatório e gratuito é direito público subjetivo. 


Podemos conceituar o direito público subjetivo como o decorrente de uma 
norma de caráter público, cujo objeto da relação jurídica é indisponível e há 
necessariamente a figura do Estado em um dos polos do vínculo. Portanto, o 
direito à educação configura-se em serviço público quando prestado pelo Es- 
tado. Conceitual mente, direito subjetivo é aquele em que há permissão legal, 
ou contratual, conferida a determinado sujeito, para fazer ou não alguma coi- 
sa, ter ou não algo, ou exigir perante os órgãos competentes o cumprimento 
de norma ou contrato. Desse modo, o direito subjetivo à educação será públi- 
co quando o dever de cumpri-lo for imputado ao Estado. Importante ressaltar 
que o Estado está obrigado a oferecer, a todos os brasileiros e estrangeiros re- 
sidentes no país, e que contem com idade própria, apenas e tão somente o ní- 
vel de ensino fundamental, sob pena de responsabilidade, conforme veremos 
no parágrafo a seguir. A obrigatoriedade não foi extensiva aos níveis de educa- 
ção infantil, médio e superior. 


§ 2º O não oferecimento do ensino obrigatório pelo Poder Público, ou 
sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente. 


A educação, como já vimos, é um direito público subjetivo e, portanto, tor- 
na-se incontroversa a sua imediata exigibilidade junto ao Poder Público. Por 
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ser norma de eficácia plena e aplicabilidade imediata, a não oferta do ensino 
fundamental ou sua oferta irregular autoriza o cidadão, por meio de instru- 
mentos processuais adequados, a imediata cobrança junto ao responsável. Den- 
tre os instrumentos processuais adequados de que pode dispor o educando que 
está sendo prejudicado pelo não oferecimento ou pelo oferecimento irregular 
do ensino por parte da autoridade competente, podemos destacar: o manda- 
do de segurança individual ou coletivo, o mandado de injunção e a ação civil 
pública, que poderão ser manejados pelos legitimados de acordo com a lei. Ha- 
vendo crime de responsabilidade, a autoridade será julgada pelo Poder Legis- 
lativo, e o resultado é a deposição do chefe do Poder Executivo que tenha sido 
omisso em suas atribuições constitucionais. Porém, como destacamos no pa- 
rágrafo anterior, o único nível de educação escolar que o Estado está obrigado 
a disponibilizar imediatamente, sob pena de responsabilidade, é a educação es- 
colar fundamental. 


S 3º Compete ao Poder Público recensear os educandos no ensino fun- 
damental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsáveis, 
pela frequência à escola. 


Entendemos estar este parágrafo diretamente ligado ao dever que têm o Es- 
tado e a família de promover a educação (art. 205 da CF), cada um em seu åm- 
bito de atuação, pois somente assim o educando verá efetivado o seu direito 
público subjetivo do ensino fundamental. Portanto, os pais ou responsáveis, 
em cumprimento do dever que lhes foi imposto pelo art. 205 da CF, devem ma- 
tricular suas crianças no ensino fundamental, se essas estiverem na idade pró- 
pria e, também, devem cuidar de sua frequência à escola junto com o Poder 
Público. Já o Estado tem o dever de recensear, ou seja, arrolar os alunos e con- 
trolar suas presenças por meio de listas de chamada. 


Art. 209. O ensino é livre à iniciativa privada, atendidas as seguintes 
condições: 


Como dissemos anteriormente, a educação é um direito social fundamental 
e, desse modo, é dever do Estado efetivá-lo. Porém o constituinte não impediu, 
ao contrário, facultou a prestação desse serviço à iniciativa privada. Com esse 
preceito o legislador constituinte distingue os regimes jurídicos da educação 
escolar pública e da educação escolar privada. Diferentemente do que está pre- 
visto no art. 206, IV, da CF que proíbe o Estado de cobrar qualquer valor pelo 
ensino público, à iniciativa privada é permitido cobrar pelo ensino privado 
prestado. Ao permitir a coexistência entre o ensino público e o privado, o le- 
gislador constituinte visou a ampliar a oferta dos serviços educacionais à po- 
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pulação, já que a demanda é grande, e o Estado nem sempre tem condições de 
atendê-la. Entretanto, a educação não pode ser vista como mercadoria, que se 
põe à venda para aqueles que podem pagar. A iniciativa privada que presta ser- 
viços educacionais está atendendo a interesses básicos, essenciais à população, 
e esses serviços terão de receber autorização do Poder Público, bem como se- 
rão avaliados pelo mesmo. 


I - cumprimento das normas gerais da educação nacional; 


Para que a iniciativa privada atue na prestação de serviços educacionais deve- 
rá seguir critérios condizentes com as regras da educação nacional, no caso, a 
Lei de Diretrizes e Bases da Educação, o Plano Nacional de Educação entre ou- 
tros. 


II — autorização e avaliação de qualidade pelo Poder Público. 


A atuação da iniciativa privada nos serviços educacionais depende de auto- 
rização e avaliação pelo Poder Público. Dissemos anteriormente que a educa- 
ção, direito social fundamental, é essencial ao pleno desenvolvimento huma- 
no, é pressuposto básico ao reconhecimento dos direitos, dos deveres, das 
responsabilidades, e é por meio dela que o sujeito se transforma, cria valores, 
qualifica-se para o trabalho e passa a exercitar sua cidadania. Sendo ela um di- 
reito tão relevante para a própria efetivação da dignidade da pessoa humana, 
não pode ser vista como um produto, uma mercadoria que se vende a quem 
pode pagar. Por se tratar de serviço essencial à população, é necessário que o 
Poder Público, ao atender ao bem comum, princípio maior da Administração 
Pública, atue quando for concedida autorização para a instalação e o funcio- 
namento das instituições particulares, bem como avalie a qualidade dos servi- 
ços prestados pelas mesmas. Assim, o Poder Público deve fiscalizar o ensino 
privado no momento da liberação da autorização para sua constituição e, pos- 
teriormente, quando de seu exercício, deve avaliar a qualidade do serviço pres- 
tado à população. O Poder Público tem o dever de revogar a autorização caso 
verifique que atitudes contrárias ao interesse social, como ensino de baixa qua- 
lidade e preços de mensalidades extorsivos, estão sendo praticadas. 


Art. 210. Serão fixados conteúdos mínimos para o ensino fundamental, 
de maneira a assegurar formação básica comum e respeito aos valores 
culturais e artísticos, nacionais e regionais. 


Com esse preceito se reafirma a ideia de pluralismo inserida no art. 1º, V, de 
nossa CF que define o pluralismo político como fundamento do Estado brasilei- 
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ro. O artigo ora comentado reflete o respeito à diversidade cultural dos povos 
que formam a sociedade brasileira. O pluralismo representa hoje uma neces- 
sidade, pois a história nos mostrou a tragicidade das tentativas de uniformização 
e hegemonização culturais, raciais, ideológicas, religiosas etc. Foi coerente o 
constituinte ao criar este dispositivo, já que estabeleceu no art. 206, III, que o 
ensino será ministrado levando-se em consideração o pluralismo de ideias e de 
concepções pedagógicas. Logo, a escola que deve ser um dos espaços mais de- 
mocráticos da sociedade, não pode deixar de respeitar as diferentes culturas e 
reconhecer as diferenças regionais e sociais. Ademais, constitui um dos objeti- 
vos fundamentais da República Federativa do Brasil a promoção do bem de to- 
dos, sem preconceito de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras for- 
mas de discriminação. Entendemos que a escola é o ambiente próprio para a 
efetividade e o respeito a esses preceitos. Sem dúvida, o pluralismo de ideias 
está presente nos §§ 1º e 2º, que instituem, respectivamente, o ensino religio- 
so e a utilização, nas comunidades indígenas, de suas línguas maternas e pro- 
cessos próprios de aprendizagem, conforme veremos a seguir. 


$ 1º O ensino religioso, de matrícula facultativa, constituirá disciplina 
dos horários normais das escolas públicas de ensino fundamental. 


Este parágrafo, assim como o art. 33 da Lei de Diretrizes e Base da Educação 
(Lei n. 9.394/96), que recebeu nova redação pela Lei n. 9.475/97, dispõe que o 
ensino religioso é de matrícula facultativa. Não faz menção ao ensino religio- 
so nas escolas privadas, entretanto, entendemos que também as vincula, já que 
o art. 209, I, da Carta Magna determina que o ensino é livre à iniciativa priva- 
da, tendo como uma das condições o cumprimento das normas gerais da edu- 
cação nacional. Frise-se, porém, que sendo a matrícula facultativa, não pode- 
rá a escola obrigar os alunos a assistir a disciplina de ensino religioso sob a 
argumentação de reprovação por falta. Convém ressaltar que o disposto neste 
parágrafo deve ser interpretado à luz do que dispós o constituinte no art. 5º, 
VI, da Carta Maior, a inviolabilidade da liberdade de consciência e de crença 
como direito fundamental. 


§ 2º O ensino fundamental regular será ministrado em língua portu- 
guesa, assegurada às comunidades indígenas também a utilização de suas 
línguas maternas e processos próprios de aprendizagem. 


Este preceito preserva o idioma pátrio, bem como as línguas nativas dos in- 
digenas. O constituinte criou normas específicas para a proteção da cultura 
indígena, como podemos verificar em vários dispositivos na CF, principalmen- 
te em seus arts. 210, ora sob comento, 215, que trata especificamente da cultu- 
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ra indígena e afro-brasileira e de outras comunidades, 231, que protege os po- 
vos indígenas e garante-lhes o direito de preservarem sua cultura. Desse modo, 
o legislador reconheceu o direito de cada povo ter sua cultura, seu modo de vi- 
ver, seus usos, costumes e tradições. Colocada da forma como está na Carta 
Magna vigente, parece que o respeito a outras culturas sempre foi uma ques- 
tão fácil e claramente aceitável, porém nem sempre foi assim. Na formação dos 
Estados nacionais (século XIX), principalmente europeus e latino-americanos, 
a ideia era exterminar toda e qualquer divisão cultural. Em nosso país, desde o 
seu descobrimento (século XVI), o ensino aplicado às comunidades indígenas 
se pautou pela catequização e civilização forçada à sociedade, ou seja, imposi- 
ção da cultura portuguesa e religião cristã da época. A catequização indígena, 
no começo, ficou a cargo dos jesuítas, e o que se verificou foi uma total nega- 
ção à diferença cultural e uma imposição de valores alheios à cultura indígena. 
Acreditava-se que uma cultura unívoca seria importante para o convívio paci- 
fico. Mas como nos mostra a história, essa ideia não vingou. No Brasil, a par- 
tir da Constituição de 1988, foram inseridas normas que, como vimos, apon- 
tam para uma noção de povo formado por características pluriculturais, o que 
é primordial para uma cultura rica e um convívio pacífico. 


Art. 211. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios orga- 
nizarão em regime de colaboração seus sistemas de ensino. 


Este artigo trata da competência de cada ente federativo no sistema educa- 
cional. Ao falar sobre competência é necessário esclarecer que o Brasil é um Es- 
tado federal e o constituinte, no art. 1º, configurou sua formação da seguinte 
maneira: União, Estados-membros, Distrito Federal e Municípios. As caracte- 
rísticas essenciais de um Estado federal são: os Estados-membros possuem au- 
tonomia para autogovernar-se, há uma descentralização legislativa, adminis- 
trativa e política e esses Estados participam do governo central por meio de 
seus representantes no Congresso Nacional. A proposta do constituinte de 1988 
foi pela tentativa de maior descentralização das decisões, fortalecendo os Esta- 
dos e os Municípios. Desse modo, ficou a União com a elaboração de normas 
gerais, enquanto coube às demais pessoas políticas a especificação de condu- 
tas, sempre levando em consideração a realidade local. O art. 211 deve ser in- 
terpretado em consonância com o disposto no art. 23 da Carta Magna, que pre- 
vê a fixação de normas para cooperação entre União, Estados, Distrito Federal 
e Municípios, com vistas ao equilíbrio do desenvolvimento e ao bem-estar em 
âmbito nacional. O preceito constitucional sob comento prevê que a constru- 
ção do sistema nacional de educação é de obrigação de todos os entes políti- 
cos, em regime de colaboração, e a atuação conjunta deverá visar à universali- 
zação do ensino obrigatório. Como verificaremos a seguir, o dever estatal em 
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relação à educação escolar foi distribuído entre os entes políticos conforme os 
níveis de ensino. Porém, havendo recursos financeiros e condições técnicas, a 
atuação prioritária de um ente em determinado nível de ensino não afasta sua 
atuação em outros níveis. 


S 1º A União organizará o sistema federal de ensino e o dos Territórios, 
financiará as instituições de ensino públicas federais e exercerá, em ma- 
téria educacional, função redistributiva e supletiva, de forma a garantir 
equalização de oportunidades educacionais e padrão mínimo de qualida- 
de do ensino mediante assistência técnica e financeira aos Estados, ao 
Distrito Federal e aos Municípios. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 14, de 12.09.1996. 


De acordo com a competência estabelecida no art. 22, XXIV, da CF cabe à 
União, privativamente, legislar sobre diretrizes e bases da educação nacional. 
Desse modo, as normas gerais, referentes à educação, estabelecidas na Lei de 
Diretrizes e Bases da Educação (Lei n. 9.394/96), vinculam todos os sistemas 
de ensino. Conforme determinou o legislador, a organização da educação na- 
cional deve ocorrer com a participação da União, dos estados, do Distrito Fe- 
deral e dos municípios, em regime de colaboração, cabendo à União coorde- 
nar a política nacional de educação, articulando os diferentes níveis e sistemas 
de ensino e exercendo função normativa, redistributiva e supletiva em relação 
às demais instâncias. À União caberá, ainda, o financiamento das instituições 
de ensino públicas federais, além da organização, mantença e desenvolvimen- 
to dos órgãos e instituições oficiais do sistema federal e dos territórios. Segun- 
do o art. 9º da LDB, incumbe, também, à União: a) estabelecer em conjunto 
com os Estados, o Distrito Federal e os Municípios competências e diretrizes 
para educação infantil, ensinos fundamental e médio, com a finalidade de as- 
segurar formação básica comum, por intermédio de currículos e conteúdos 
mínimos; b) coletar, analisar e disseminar informações sobre a educação; c) 
baixar normas gerais sobre cursos de graduação e pós-graduação; d) assegurar 
o processo nacional de avaliação do rendimento escolar nos ensinos funda- 
mental, médio e superior, em colaboração com os sistemas de ensino, objeti- 
vando a definição de prioridades e a melhoria da qualidade do ensino; e) asse- 
gurar processo nacional de avaliação das instituições de educação superior, com 
a cooperação dos sistemas que tiverem responsabilidade sobre esse nível de en- 
sino; f) autorizar, reconhecer, credenciar, supervisionar e avaliar, respectiva- 
mente, os cursos das instituições de educação superior e os estabelecimentos 
do seu sistema de ensino. A União poderá delegar essas incumbências aos Es- 
tados e ao Distrito Federal que mantenham instituições de educação superior 
(art. 9º, § 3º, da LDB). Nos termos do art. 16, da LDB, o sistema federal de ensi- 
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no compreende: “I — as instituições de ensino mantidas pela União; II — as ins- 
tituições de educação superior criadas e mantidas pela iniciativa privada; II — 
os órgãos federais de educação”. 


§ 2º Os Municípios atuarão prioritariamente no ensino fundamental e 
na educação infantil. 
Parágrafo com redação dada pela EC n. 14, de 12.09.1996. 


Este preceito deve ser interpretado à luz de outras duas prescrições constitu- 
cionais: art. 18, que ao tratar da organização político-administrativa do Esta- 
do brasileiro determina a autonomia dos municípios; e o art. 30, VI, que atri- 
bui competência aos municípios para manter, com a cooperação técnica e 
financeira da União e do estado, programas de educação pré-escolar e de ensi- 
no fundamental. Acreditamos ter acertado o constituinte ao deixar a cargo dos 
municípios prioritariamente o ensino fundamental e a educação infantil, pos- 
to serem eles os entes federados mais próximos do cidadão. A Lei de Diretri- 
zes e Bases da Educação (Lei n. 9.394/96) estabelece em seu art. 18 que o siste- 
ma municipal de ensino compreende: “I — as instituições do ensino 
fundamental, médio e de educação infantil mantidas pelo Poder Público mu- 
nicipal; II — as instituições de educação infantil criadas e mantidas pela inicia- 
tiva privada; IH — os órgãos municipais de educação”. Entretanto, apesar de as 
diretrizes nacionais enfatizarem a descentralização da educação pela munici- 
palização do ensino fundamental (art. 211, caput, da CF/88), são necessários 
recursos financeiros para a criação de planos e programas para atender as ne- 
cessidades dos alunos; para isso é fundamental realizar parcerias com a esfera 
estadual e efetiva participação da União, principalmente nas regiões menos de- 
senvolvidas, já que há vários municípios brasileiros que não geram nenhuma 
renda própria e vivem praticamente dos subsídios do governo federal. De acor- 
do com o art. 11 da LDB, os municípios ficam incumbidos de: “I — organizar, 
manter e desenvolver os órgãos e instituições oficiais dos seus sistemas de en- 
sino, integrando-os às políticas e planos educacionais da União e dos Estados; 
II — exercer ação redistributiva em relação às suas escolas; II — baixar normas 
complementares para o seu sistema de ensino; IV — autorizar, credenciar e su- 
pervisionar os estabelecimentos do seu sistema de ensino; V — oferecer a edu- 
cação infantil em creches e pré-escolas, e, com prioridade, o ensino fundamen- 
tal, permitida a atuação em outros níveis de ensino somente quando estiverem 
atendidas plenamente as necessidades de sua área de competência c com re- 
cursos acima dos percentuais mínimos, vinculados pela CF, à manutenção e 
desenvolvimento do ensino; VI — assumir o transporte escolar dos alunos da 
rede municipal” 
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© 3º Os Estados e o Distrito Federal atuarão prioritariamente no ensino 
fundamental e médio. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 14, de 12.09.1996. 


A Lei de Diretrizes e Bases da Educação — LDB determina em seu art. 17 que 
os sistemas de ensino dos estados e do Distrito Federal compreendem: “1 — as 
instituições de ensino mantidas, respectivamente, pelo Poder Público estadual 
e pelo Distrito Federal; Il — as instituições de educação superior mantidas pelo 
Poder Público municipal; III — as instituições de ensino fundamental e médio 
criadas e mantidas pela iniciativa privada; IV — os órgãos de educação estaduais 
e do Distrito Federal, respectivamente”. Já o art. 10, da mesma lei, estabelece 
que cabe aos estados: “l — organizar, manter e desenvolver os órgãos e insti- 
tuições oficiais dos seus sistemas de ensino; II — definir, com os Municípios, 
formas de colaboração na oferta do ensino fundamental, as quais devem as- 
segurar a distribuição proporcional das responsabilidades, de acordo com a 
população a ser atendida e os recursos financeiros disponíveis em cada uma 
dessas esferas do Poder Público; IHI — elaborar e executar políticas e planos edu- 
cacionais, em consonância com as diretrizes e planos nacionais de educação, 
integrando e coordenando as suas ações e as dos seus Municípios; IV — autori- 
zar, reconhecer, credenciar, supervisionar e avaliar, respectivamente, os cursos 
das instituições de educação superior e os estabelecimentos do seu sistema de 
ensino; V — baixar normas complementares para o seu sistema de ensino; V l— 
assegurar o ensino fundamental e oferecer, com prioridade, o ensino médio a 
todos que o demandarem, respeitado o disposto no art. 38 desta Lei; VII — as- 
sumir o transporte escolar dos alunos da rede estadual”. 


S 4º Na organização de seus sistemas de ensino, a União, os Estados, o 
Distrito Federal e os Municípios definirão formas de colaboração, de modo 
a assegurar a universalização do ensino obrigatório. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 14, de 12.09.1996, e com redação dada 
pela EC n. 59, de 11.11.2009. 


Com este dispositivo o constituinte reafirma o dever de colaboração, já pre- 
visto no parágrafo único do art. 23 da CF, que trata da competência comum da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Vê-se que, dessa for- 
ma, o legislador constituinte tenta dar abrangência a um assunto que não deve 
ficar restrito a qualquer das pessoas jurídicas de direito público que formam a 
República. Mesmo porque, sendo o acesso à educação direito fundamental, es- 
sencial na busca da dignidade e no exercício da cidadania e da qualificação para 
o trabalho, não poderia ficar restrito à competência de determinado órgão ou 
entidade. Ademais, reforça o legislador o que já havia disposto no caput do art. 
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211, ao definir que os entes da Federação “organizarão em regime de colabo- 
ração seus sistemas de ensino”. Com o advento da EC n. 59/2009, houve a in- 
serção da União e do Distrito Federal neste dispositivo, ressaltando, portanto, 
a necessidade de um regime de colaboração não só entre Estados e Municípios, 
previsto no texto anterior, mas entre todos os entes da Federação, como medi- 
da assecuratória da universalização do ensino obrigatório. 


S 5º A educação básica pública atenderá prioritariamente ao ensino 
regular. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


A Constituição prevê claramente que a prioridade deve ser dada à modali- 
dade regular de atendimento na educação básica. A inclusão deste parágrafo 
faz parte das alterações conjuntas introduzidas primeiramente na LDB, em fe- 
vereiro de 2006, pela Lei n. 11.274, e posteriormente pela EC n. 53/2006. Além 
da diminuição da idade para o início da educação fundamental, para 6 anos, a 
prioridade indica uma preocupação quanto ao tempo de formação das crian- 
ças: formação básica, segundo o art. 32 da LDB. 


Art. 212. A União aplicará, anualmente, nunca menos de dezoito, e os 
Estados, o Distrito Federal e os Municípios vinte e cinco por cento, no 
mínimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente 
de transferências, na manutenção e desenvolvimento do ensino. 


Este artigo dispõe acerca dos recursos públicos (fontes de custeio) da edu- 
cação pública no País. Cumpre ressaltar que a matéria é regulamentada pela 
LDB. Grande relevância é atribuída a esse preceito constitucional, pois se fizer- 
mos sua leitura combinada com os arts. 34, VII, e, e 35, IHI, veremos que o le- 
gislador constituinte autorizou a intervenção da União no Estado-membro e 
deste no Município, excepcionando o princípio federativo, se não for aplicado 
na manutenção e desenvolvimento do ensino, pelo dois últimos entes federa- 
dos, o mínimo legal exigido, ou seja, 25% da receita resultante de impostos. 


S 1º A parcela da arrecadação de impostos transferida pela União aos 
Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, ou pelos Estados aos res- 
pectivos Municípios, não é considerada, para efeito do cálculo previsto 
neste artigo, receita do governo que a transferir. 


Trata este parágrafo da regra de cálculo para o orçamento das esferas admi- 
nistrativas. Estabelece, portanto, que receitas transferidas não podem ser com- 
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putadas ao orçamento do ente que a transferiu para fins do cálculo de aplica- 
ção de investimento no desenvolvimento do ensino. O S 2º do art. 69 da LDB, 
prevê que “serão consideradas excluídas das receitas de impostos mencionadas 
neste artigo [redação semelhante ao art. 212, caput] as operações de crédito por 
antecipação de receita orçamentária de impostos”. 


S 2º Para efeito do cumprimento do disposto no caput deste artigo, serão 
considerados os sistemas de ensino federal, estadual e municipal e os re- 
cursos aplicados na forma do art. 213. 


Este parágrafo determina outra regra de cálculo da parcela a ser aplicada pe- 
las entidades federativas. 


S 3º A distribuição dos recursos públicos assegurará prioridade ao aten- 
dimento das necessidades do ensino obrigatório, no que se refere a uni- 
versalização, garantia de padrão de qualidade e equidade, nos termos do 
plano nacional de educação. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 59, de 11.11.2009. 


O direito à educação não se firma como exercício legalmente constituído em 
todos os Estados da Federação em razão dos obstáculos provenientes das con- 
dições de vida dos indivíduos ou de práticas escolares que levam à exclusão ou 
à evasão da escola. A EC n. 59/2009 surge como um alento a esse quadro, deter- 
minando que a distribuição de recursos públicos deverá assegurar o atendimen- 
to das necessidades do ensino obrigatório no tocante a universalização, garan- 
tia de padrão de qualidade e equidade. Assim, os recursos públicos destinados 
ao ensino obrigatório deverão priorizar o ensino para todos (equidade), nas 
diferentes esferas federativas (universalização) e com qualidade, ou seja, garan- 
tindo o acesso e a permanência de todas as crianças na escola, e deverá estar 
presente em regiões em que se demonstrarem necessários programas específi- 
cos, com a colaboração da União, dos Estados e dos Municípios. O PNE prevê, 
para que haja qualidade na educação infantil, a necessidade de orientações pe- 
dagógicas e medidas administrativas conducentes à demanda de educação. Por- 
tanto, são necessárias, para a melhoria da qualidade dos serviços oferecidos, 
medidas de natureza política, tais como decisões e compromissos políticos dos 
governantes em relação às crianças, medidas econômicas relativas aos recursos 
financeiros necessários e medidas administrativas para articulação dos setores 
da política social envolvidos no atendimento dos direitos e das necessidades 
das crianças. No tocante à educação fundamental, a Lei do PNE estabelece que, 
nos cinco primeiros anos de sua vigência, o ensino fundamental deverá atin- 
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gir a universalização, sob a responsabilidade do Poder Público, considerando 
a indissociabilidade entre acesso, permanência e qualidade da educação esco- 
lar. O direito ao ensino fundamental não se refere apenas à matrícula, mas ao 
ensino de qualidade, até a conclusão. Essa lei estabelece, ainda, que além do 
atendimento pedagógico, a escola tem responsabilidades sociais que extrapo- 
lam o simples ensinar, especialmente para crianças carentes. Com o intuito de 
a escola garantir um melhor equilíbrio e desempenho de seus alunos, faz-se ne- 
cessário ampliar o atendimento social, sobretudo nos Municípios de menor 
renda, por meio de procedimentos como a vinculação da renda mínima à edu- 
cação, a alimentação escolar, o livro didático e o transporte escolar. Em relação 
ao ensino médio, o PNE determina que, objetivando preparar os jovens e adul- 
tos para os desafios da modernidade, esse ensino deve permitir ao aluno a 
aquisição de competências relacionadas ao pleno exercício da cidadania e da 
inserção produtiva, tais como: autoaprendizagem; percepção da dinâmica so- 
cial e capacidade para nela intervir; compreensão dos processos produtivos; ca- 
pacidade de observar, interpretar e tomar decisões; domínio de aptidões bási- 
cas de linguagens, comunicação e abstração; e habilidades para incorporar 
valores éticos de solidariedade, cooperação e respeito às individualidades. As 
diretrizes do Plano Nacional de Educação apontam para a criação de incenti- 
vos e a retirada de todo obstáculo para que os jovens permaneçam no sistema 
escolar e, aos 17 ou 18 anos de idade, estejam concluindo a educação básica 
com uma sólida formação geral. Os recursos públicos destinados à educação, 
de acordo com o art. 68 da LDB, serão aqueles originários de: “I — receita de 
impostos próprios da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici- 
pios; ll — receita de transferências constitucionais e outras transferências; Il — 
receita do salário-educação [prevista no art. 212, § 5º, da CF] e de outras con- 
tribuições sociais [previsão do art. 212, § 4º, da CE]; IV — receita de incentivos 
fiscais; V — outros recursos previstos em lei”. 


S 4º Os programas suplementares de alimentação e assistência à saúde 
previstosno art. 208, VII, serão financiados com recursos provenientes de 
contribuições sociais e outros recursos orçamentários. 


Como comentamos no art. 208, VII, diante da miserabilidade de parcela con- 
siderável da população brasileira, os programas de oferta de material escolar, 
transporte, saúde e alimentação não podem se dissociar do direito à educação, 
porque, se de outro modo ocorresse, esse direito não se realizaria. Portanto, os 
programas de amparo ao estudante deverão ser financiados com verbas advin- 
das de contribuições sociais e outros recursos orçamentários. 
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S 5º A educação básica pública terá como fonte adicional de financia- 
mento a contribuição social do salário-educação, recolhida pelas empresas 
na forma da lei. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Este dispositivo, que teve sua redação original alterada pela EC n. 14/96, foi 
regulamento pela Lei n. 9.424/96, que dispõe sobre o Fundo de Manutenção e 
Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorização do Magistério, na 
forma prevista no art. 60, § 7º, do ADCT, e dá outras providências. Posterior- 
mente, essa lei foi alterada pela Lei n. 9.766/98. Depois, foi substituída a expres- 
são “ensino fundamental” por “educação básica”, de acordo com a modificação 
trazida pela EC n. 53/2006. 


S 6º As cotas estaduais e municipais da arrecadação da contribuição 
social do salário-educação serão distribuídas proporcionalmente ao nú- 
mero de alunos matriculados na educação básica nas respectivas redes 
públicas de ensino. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


A utilização da receita do salário-educação, antes limitada ao ensino funda- 
mental, alcança agora toda a educação básica pública. A contribuição social do 
salário-educação aqui prevista é arrecadada pela União e corresponde a 2,5% 
da folha salarial das empresas. O § 6º traz como critério de repartição das co- 
tas da arrecadação o número de alunos matriculados na rede pública. 


Art. 213. Os recursos públicos serão destinados às escolas públicas, 
podendo ser dirigidos a escolas comunitárias, confessionais ou filantró- 
picas, definidas em lei, que: 


Este preceito constitucional trata da aplicação dos recursos públicos a enti- 
dades não estatais, ou seja, escolas comunitárias, confessionais (aquelas relati- 
vas a alguma crença religiosa) ou filantrópicas (humanitárias). 


I - comprovem finalidade não lucrativa e apliquem seus excedentes fi- 
nanceiros em educação; 


O legislador constituinte privilegiou, com este dispositivo, as entidades que 
investem em educação sem visar ao lucro e revertam os excedentes financeiros 
em prol da educação. 
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II — assegurem a destinação de seu patrimônio a outra escola comuni- 
tária, filantrópica ou confessional, ou ao Poder Público, no caso de encer- 
ramento de suas atividades. 


Do mesmo modo que o dispositivo anterior, o constituinte beneficiou aque- 
las entidades que garantam adestinação de seu patrimônio, em caso de encer- 
ramento de suas atividades, as escolas não estatais, ou mesmo ao Poder Públi- 
co. Assim, a privilegiada final será sempre a educação. 


§ 1º Os recursos de que trata este artigo poderão ser destinados a bolsas 
de estudo para o ensino fundamental e médio, na forma da lei, para os que 
demonstrarem insuficiência de recursos, quando houver falta de vagas e 
cursos regulares da rede pública na localidade da residência do educando, 
ficando o Poder Público obrigado a investir prioritariamente na expansão 
de sua rede na localidade. 


A obrigação do Poder Público é investir prioritariamente em sua rede de en- 
sino, entretanto, não sendo isso possível, poderá conceder bolsas de estudo para 
os ensinos fundamental e médio àqueles que comprovarem insuficiência de re- 
cursos. 


§ 2º As atividades de pesquisa, de extensão e de estímulo e fomento à 
inovação realizadas por universidades e/ou por instituições de educação 
profissional e tecnológica poderão receber apoio financeiro do Poder 
Público. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 85, de 26.02.2015. 


Trata-se de regra não obrigatória, já que dispôs o legislador que o Poder Pú- 
blico poderá apoiar as atividades universitárias de pesquisa, de extensão e de 
estímulo e fomento à inovação. Portanto, a efetividade do disposto neste arti- 
go dependerá de verba orçamentária. Merece destaque nesse dispositivo alte- 
rado pela EC n. 85/2015, o fato de o legislador ter introduzido o conceito de 
inovação, que se traduz no reconhecimento da importância de novas ideias, 
ferramentas e processos tecnolégicos que venham a contribuir com o desen- 
volvimento da sociedade. 


Art. 214. A lei estabelecerá o plano nacional de educação, de duração 
decenal, com o objetivo de articular o sistema nacional de educação em 
regime de colaboração e definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias 
de implementação para assegurar a manutenção e desenvolvimento do 
ensino em seus diversos níveis, etapas e modalidades por meio de ações 
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integradas dos poderes públicos das diferentes esferas federativas que 
conduzam a: 
Caput com redação dada pela EC n. 59, de 11.11.2009. 


Este dispositivo está repleto de belas pretensões: acabar com o analfabetis- 
mo, universalizar o ensino e melhorar sua qualidade, formar cidadãos para en- 
frentar o mercado de trabalho, entre outras, entretanto, lamentavelmente nada 
disso ainda foi conseguido desde a entrada em vigor da CF. O analfabetismo 
persiste, a universalização do atendimento escolar não foi atingida e a qualida- 
de do ensino vem piorando. A análise que faremos dos incisos que compõem 
este artigo não passa pelo pessimismo ou pela descrença, mas pela esperança 
de que um dia todos esses objetivos sejam alcançados. 


I- erradicação do analfabetismo; 


A erradicação do analfabetismo deve ser o objetivo perseguido por todas as 
sociedades atuais, já que é impossível ver efetivada a dignidade da pessoa hu- 
mana e exercida a cidadania sem que o povo seja educado para tanto. Uma so- 
ciedade composta por pessoas analfabetas jamais será livre, justa e solidária. 


I — universalização do atendimento escolar; 


Atendimento escolar a todos os seus membros é o primeiro passo para a 
construção de uma sociedade livre, justa e solidária, além de ser fundamental 
para a erradicação da pobreza e da marginalização. 


HI — melhoria da qualidade do ensino; 


Ao comentarmos o art. 206, VII, do Texto Maior, afirmamos que para a com- 
preensão do que seja qualidade do ensino é necessário recorrer ao conceito 
dado pela LDB, em seu art. 4º, IX, que estabelece como padrões mínimos de 
qualidade de ensino “a variedade e quantidade mínimas, por aluno, de insu- 
mos indispensáveis ao desenvolvimento do processo de ensino-aprendizagem”, 
compreendidos esses como: instalações físicas (ambiente escolar), organização 
didático-pedagógica, qualificação do corpo docente, bem como respeito ao va- 
lor fundamental do indivíduo, que é a sua dignidade. Compreendemos, por- 
tanto, que para alcançar uma melhor qualidade de ensino é necessário a conju- 
gação de todos esses fatores com vistas a uma sociedade livre, justa e solidária, 
erradicação da pobreza e da marginalização e redução das desigualdades so- 
ciais e regionais. 
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IV - formação para o trabalho; 


Nas sociedades capitalistas desenvolvidas é cada vez mais necessária a for- 
mação educacional para o trabalho. A concorrência no mercado de trabalho é 
tão grande que aquele que não atinge os níveis educacionais mais elevados está 
cada vez mais relegado e fadado ao desemprego. 


V — promoção humanística, científica e tecnológica do País; 


Este dispositivo é fundamental para se garantir o desenvolvimento nacional, 
que é um dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil (art. 
3º da CF). 


VI — estabelecimento de meta de aplicação de recursos públicos em 
educação como proporção do produto interno bruto. 
Inciso acrescentado pela EC n. 59, de 11.11.2009. 


Além da erradicação do analfabetismo, da universalização do atendimento 
escolar, da melhoria da qualidade do ensino, da formação para o trabalho e da 
promoção humanística, científica e tecnológica do país, o Plano Nacional de 
Educação terá como objetivo, segundo este dispositivo inserido pela EC n. 
59/2009, estabelecer uma meta de aplicação de recursos públicos voltados à 
educação proporcionalmente ao Produto Interno Bruto — PIB. Mais uma vez, 
a Constituição, quando não consegue prever objetivamente uma política pú- 
blica que busque efetividade de um direito social, utiliza o estabelecimento de 
uma meta, como se isso pudesse resolver problemas tão sérios como é o caso 
da educação no Brasil. 


Seção Il 
Da Cultura 


O termo cultura pode ser analisado sob dois aspectos: comum (ou vulgar) e 
técnico. No primeiro aspecto pode ser considerado cultura tudo que é produ- 
zido pelo homem: manifestações intelectuais, científicas, artísticas, musicais, 
poéticas etc. Tecnicamente, cultura é o conjunto de hábitos do homem na vida 
em sociedade, os quais condicionam seu comportamento, suas reações, seu 
modo de ser, por exemplo, os costumes derivados da raça etc. 


Art. 215. O Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos cul- 
turais e acesso às fontes da cultura nacional, e apoiará e incentivará a 
valorização e a difusão das manifestações culturais. 
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Neste artigo parece-nos que o constituinte salientou o conceito de cultura 
em seu sentido vulgar ao incumbir ao Estado a garantia, a todos, do pleno exer- 
cício dos direitos culturais e acesso a fontes da cultura nacional e, também, o 
apoio e incentivo à valorização e difusão das manifestações culturais. Esses di- 
reitos culturais referidos pelo legislador são as prerrogativas de se exercer a cul- 
tura comum, especialmente o acesso às fontes nacionais. As manifestações cultu- 
rais que o Estado deverá apoiar e incentivar podem ser classificadas como as 
formas de expressão artística, musical etc. Pela primeira vez na história das 
Constituições Federais brasileiras houve tamanha dedicação ao tema da cultu- 
ra. Também pela primeira vez surgem a denominação patrimônio cultural e 
sua conceituação (art. 216 da CF). Outra importante novidade é a distinção 
entre patrimônios cultural e natural, sendo que este último foi denominado 
ambiental e recebeu capítulo próprio (art. 225 da CF). À questão cultural foi 
dedicada especial atenção, ainda, no capítulo dedicado à comunicação social, 
principalmente nos arts. 220 e 221 da Carta Magna. O constituinte determi- 
nou no art. 23, Il a VII, que é competência comum da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios: “II — proteger os documentos, as obras e 
outros bens de valor histórico, artístico e cultural, os monumentos, as paisa- 
gens naturais notáveis e os sítios arqueológicos; IV — impedir a evasão, a des- 
truição e a descaracterização de obras de arte e de outros bens de valor histó- 
rico, artístico ou cultural; V — proporcionar os meios de acesso à cultura, à 
educação e à ciência; VI — proteger o meio ambiente e combater a poluição em 
qualquer de suas formas; VII — preservar as florestas, a fauna e a flora”. De acor- 
do com o art. 24 da CE União, estados e Distrito Federal podem legislar con- 
correntemente sobre: “VI — florestas, caça, pesca, fauna, conservação da natu- 
reza, defesa do solo e dos recursos naturais, proteção do meio ambiente e 
controle da poluição; VII — proteção ao patrimônio histórico, cultural, artísti- 
co, turístico e paisagístico; VIII — responsabilidade por dano ao meio ambien- 
te, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turis- 
tico e paisagístico; IX — educação, cultura, ensino e desporto”. Ainda é de 
competência dos Municípios: “promover a proteção do patrimônio histórico- 
-cultural local, observada a legislação e a ação fiscalizadora federal e estadual” 
(art. 30, IX, da CF). O art. 170, V1, da CF, ao tratar sobre a ordem econômica, 
estabelece a defesa do meio ambiente (patrimônio natural) como um de seus 
princípios. 


S 1º O Estado protegerá as manifestações das culturas populares, indí- 
genas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo 
civilizatório nacional. 
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Neste parágrafo, o constituinte empregou o termo cultura em seu sentido 
técnico, ou seja, a cultura produzida pelo povo, o seu folclore e os costumes de- 
rivados da raça. Incumbiu ao Estado a proteção das manifestações das cultu- 
ras que formaram o processo civilizatório de nosso País, principalmente indí- 
gena e afro-brasileira. Mas o constituinte estabeleceu que, além dessas culturas 
que foram importantes para a formação do povo brasileiro, o Estado deverá 
proteger, também, as manifestações culturais de outros grupos de papel rele- 
vante para nossa formação, a saber: portugueses, italianos, árabes, alemães, ja- 
poneses, entre outros. Mister lembrar que no art. 210, 2º, da CF, como pude- 
mos observar anteriormente, o constituinte já havia garantido às comunidades 
indígenas a utilização de suas línguas maternas e de processos próprios de 
aprendizagem, no ensino fundamental. 


S 2º A lei disporá sobre a fixação de datas comemorativas de alta signi- 
ficação para os diferentes segmentos étnicos nacionais. 


Este preceito tem o intuito de preservar e estimular os valores culturais dos 
povos que ajudaram a formar a nação brasileira e, assim sendo, o constituinte 
deixou a cargo do legislador ordinário a análise de datas importantes e a cria- 
ção de lei que disponha sobre sua fixação. 


S 3º A lei estabelecerá o Plano Nacional de Cultura, de duração pluria- 
nual, visando ao desenvolvimento cultural do País e à integração das ações 
do poder público que conduzem à: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 48, de 10.08.2005. 


Com este parágrafo, introduzido pela EC n. 48/2005, o País tem à disposição 
um instrumento legal e de controle social para o cumprimento das metas de 
desenvolvimento cultural, ressaltando-se que o Plano Nacional de Cultura — 
PNC é plurianual. A integração prevista no texto deve implicar um amplo pro- 
cesso de consulta à sociedade, por meio de órgãos das diversas áreas culturais 
do Poder Público tanto na União como nos Estados e nos Municípios. 


| - defesa e valorização do patrimônio cultural brasileiro; 
Inciso acrescentado pela EC n. 48, de 10.08.2005. 


Em verdade, a defesa e a valorização do patrimônio cultural devem fazer par- 
te das políticas culturais do Poder Público, já que todas as manifestações que 
possam fomentar a diversidade cultural e estimular o exercício da cidadania 
geram acesso à cultura de várias formas, como estímulos à criação artística e 
busca de maior preservação do patrimônio cultural, entre outros. Porém, tal 
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dimensão depende de um crescimento econômico sustentável, para fomento 
das mais distintas manifestações culturais. 


II — produção, promoção e difusão de bens culturais; 
Inciso acrescentado pela EC n. 48, de 10.08.2005. 


A promoção do patrimônio cultural brasileiro é condição indispensável para 
que o Estado amplie sua preservação e difusão e busque a cooperação dos en- 
tes federados. Para tanto, além de adequar instrumentos já existentes, deve criar 
novos mecanismos para a execução das políticas de desenvolvimento cultural. 


III — formação de pessoal qualificado para a gestão da cultura em suas 
múltiplas dimensões; 
Inciso acrescentado pela EC n. 48, de 10.08.2005. 


Por óbvio que qualquer política pública para efetivar-se, além das questões 
econômicas envolvidas na base, deve contar com agentes capacitados e quali- 
ficados para o cumprimento das metas fixadas em conjunto com os entes fe- 
derativos. Aqui, mais uma vez, a participação da sociedade civil e o controle e 
fiscalização constante das metas são decisivas. 


IV — democratização do acesso aos bens de cultura; 
Inciso acrescentado pela EC n. 48, de 10.08.2005. 


A consolidação dos sistemas culturais no Brasil necessita ampliar a partici- 
pação de entidades e movimentos sociais que buscam se afirmar no campo da 
cultura, já que a democratização do acesso aos bens culturais é parte de uma 
nova geração dos direitos humanos. Importante lembrar que as demandas cul- 
turais no Brasil são originárias das mais diversas áreas geográficas e com con- 
dições socioeconômicas e origens étnicas muito diversas; portanto, as estraté- 
gias de implementação das políticas de democratização como garantia de 
direito não podem sofrer pressões que ameacem os valores fruto da expressão 
popular. 


V — valorização da diversidade étnica e regional. 
Inciso acrescentado pela EC n. 48, de 10.08.2005. 


Deve haver, sem dúvida, um arcabouço normativo que garanta tal valoriza- 
ção, na medida em que muitas das manifestações culturais dependem, para se- 
rem preservadas, de incentivo financeiro e de debate aberto e democrático jun- 
to à sociedade. A valorização das diversidades culturais brasileiras não deve 
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I análi iI ividuais, ms a avaliaçã I u arão 4 
depender de análises individuais, mas da avaliação dos conselhos que farão a 
gestão das políticas públicas culturais frente, principalmente, aos efeitos da glo- 
balização. 


Art. 216. Constituem patrimônio cultural brasileiro os bens de nature- 
za material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, porta- 
dores de referência à identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos 
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: 


Como dissemos, ao analisar o caput do art. 215, pela primeira vez na histó- 
ria de nossas Constituições Federais surge a denominação patrimônio cultu- 
ral e sua conceituação. O constituinte conceituou o patrimônio cultural brasilei- 
ro como sendo “os bens de natureza material [como é o caso de obras, objetos, 
documentos, edificações e demais espaços destinados às manifestações artísti- 
co-culturais] e imaterial [as formas de expressão], tomados individualmente 
ou em conjunto, portadores de referência à identidade, à ação, à memória dos 
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”, principalmente indíge- 
nas, afro-brasileiros e portugueses. 


l — as formas de expressão; 


Neste inciso o constituinte destacou — já que o rol elencado no art. 216 é 
exemplificativo, o que é primordial, vez que o processo cultural é dinâmico — 
a liberdade de formas de expressão como patrimônio cultural brasileiro. Essas 
formas podem ser caracterizadas pela língua, pela literatura, pela música, pela 
dança, pelos ritos, pelos costumes, pelo artesanato, pela arquitetura, entre ou- 
tras artes. 


II — os modos de criar, fazer e viver; 


O legislador constituinte destacou neste preceito a liberdade de manifesta- 
ção cultural, já que os modos de criar, fazer e viver são, como ele próprio des- 
tacou, no caput do art. 216,bens de natureza imaterial e constituem o patrimó- 
nio cultural brasileiro. Os modos de criar, fazer e viver podem ser representados 
pelo artesanato, pela música, pela dança, pelos costumes etc. 


III — as criações científicas, artísticas e tecnológicas; 


A promoção humanística, científica e tecnológica, que figura entre os obje- 
tivos do Plano Nacional de Educação, completa a defesa e permanência desses 
valores culturais. 
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IV = as obras, objetos, documentos, edificações e demais espaços desti- 
nados às manifestações artístico-culturais; 


Este inciso apresenta os bens de natureza material, que formam o patrimôó- 
nio cultural nacional e que têm relevante importância à identidade, à ação, à 
memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. A proteção 
desses bens deve e pode ser realizada mediante tombamento, registro, vigilân- 
cia, inventário, entre outros. 


V -os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artís- 
tico, arqueológico, paleontológico, ecológico e científico. 


Neste inciso o constituinte deu destaque aos bens de natureza material, que 
constituem parte do patrimônio cultural brasileiro a ser protegidos de forma 
sistêmica, não só por meio do tombamento, mas também por meio de outros 
institutos, como inventário, registro, vigilância etc. Em verdade, o legislador 
colocou em um mesmo texto conjuntos que têm origem diversa, dando a eles 
importância igual. Evidente, porém, que um conjunto urbano e um sítio ar- 
queológico têm representação diferente para a formação e pesquisa de nossa 
cultura e expansão das atividades dos profissionais envolvidos na recuperação 
e/ou manutenção desses locais. Porém, a diversidade de origens e formas não 
diminui a importância e relevância desses locais para a busca de uma identi- 
dade cultural diversa e solidária. 


S 1º O Poder Público, com a colaboração da comunidade, promoverá e 
protegerá o patrimônio cultural brasileiro, por meio de inventários, re- 
gistros, vigilância, tombamento e desapropriação, e de outrasformas de 
acautela mento e preservação. 


Com este dispositivo o constituinte incumbiu ao Poder Público a proteção 
do patrimônio cultural brasileiro com a colaboração da comunidade. Para que 
essa proteção seja efetivada, o Poder Público deverá utilizar inventários (rela- 
cionar o acervo de bens culturais brasileiros), registros (consignar a existência 
de livros, telas, esculturas, dentre inúmeros bens que merecem acautelamento 
e preservação), tombamentos (ato clássico de se tutelar o patrimônio público; 
trata-se de ato administrativo para a efetiva proteção do patrimônio cultural e 
natural do País, e tem como efeito principal transformar em interesse jurídico 
o valor contido na coisa), desapropriações, entre outras formas de preservação. 
O legislador incumbiu, ainda,o Poder Público de promover o patrimônio cul- 
tural brasileiro e isso deve ser feito por meio de divulgação ao público dos bens 
de interesse para a cultura nacional. 
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S 2º Cabem à administração pública, na forma da lei, a gestão da docu- 
mentação governamental e as providências para franquear sua consulta a 
quantos dela necessitem. 


O dever que este preceito enfatiza se coaduna com o que foi estabelecido no 
art. 5°, XXXIII, do Texto Maior, a saber: “todos têm direito a receber dos ór- 
gãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo 
ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, res- 
salvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do 
Estado”. 


§ 3º A lei estabelecerá incentivos para a produção e o conhecimento de 
bens e valores culturais. 


Este parágrafo estabelece que lei ordinária estabelecerá incentivos, ou seja, 
um estímulo, que pode, por exemplo, ser fiscal, para a produção e o conheci- 
mento de bens e valores culturais. Valores culturais são aqueles destacados como 
representativos do patrimônio cultural brasileiro, e como veremos a seguir o 
legislador previu punição a danos e ameaças que possam atingi-lo. 


S 4º Os danos e ameaças ao patrimônio cultural serão punidos, na for- 
ma da lei. 


O dano em coisa de valor artístico, arqueológico ou histórico é crime, e já 
havia previsão de punição pelo CP brasileiro (art. 165). A Lei n. 4.717, de 
29.06.1965, dispõe sobre a ação popular e prevê que qualquer cidadão será par- 
te legítima para pleitear a anulação ou a declaração de nulidade de atos lesivos 
ao patrimônio da União, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municípios, 
entre outros. A Lei n. 7.347, de 24.07.1985, disciplina a ação civil pública de 
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente; ao consumidor; à or- 
dem urbanística; a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turísti- 
co e paisagístico; por infração da ordem econômica e da economia popular 
(art. 1º). Ainda, a Lei n. 9.605, de 12.02.1998, dispôs sobre as sanções penais e 
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente 
(patrimônio natural). 


S 5º Ficam tombados todos os documentos e os sítios detentores de re- 
miniscências históricas dos antigos quilombos. 


Em consonância com o que foi disposto no art. 215, § 1°, da Carta Magna, 
que analisamos anteriormente, o tombamento dos documentos e sítios detento- 
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res de reminiscências históricas dos antigos quilombos é uma forma de o Es- 
tado proteger as manifestações da cultura popular afro-brasileira que consti- 
tui, juntamente com as culturas indigena e portuguesa, o tripé da formação do 
povo brasileiro. O instituto do tombamento é um ato administrativo pelo qual 
o Poder Público declara o valor cultural de determinado bem móvel ou imó- 
vel, inscrevendo-o no Livro do Tombo e, a partir daí, tal bem passa a ter regi- 
me especial com limitação ao exercício de sua propriedade com a finalidade de 
preservá-lo. 


S 6º É facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo es- 
tadual de fomento à cultura até cinco décimos por cento de sua receita 
tributárialíquida, para o financiamento de programas e projetos culturais, 
vedada a aplicação desses recursos no pagamento de: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


Este parágrafo, que foi acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003, veio bene- 
ficiar a cultura, já que facultou aos estados e ao Distrito Federal vincular ao 
fundo estadual de fomento à cultura até 0,5% de sua receita tributária líquida 
para financiamento de programas e projetos culturais. Entretanto, para evitar 
que a aplicação da receita se desvie de seu propósito, qual seja incentivar a cul- 
tura, o constituinte previu restrições a aplicação desses recursos no pagamen- 
to de despesas com pessoal e encargos sociais, serviço da dívida e qualquer ou- 
tra despesa corrente não vinculada diretamente aos investimentos ou ações 
apoiados. 


I — despesas com pessoal e encargos sociais; 
Inciso acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


O legislador constituinte pretendeu com essa vedação que a verba destinada 
ao incentivo de programas e projetos culturais não fosse utilizada em outra fi- 
nalidade. 


H — serviço da dívida; 
Inciso acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


O que foi dito no inciso Iserve para explicar essa vedação. 
HI — qualquer outra despesa corrente não vinculada diretamente aos 


investimentos ou ações apoiados. 
Inciso acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 
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Como dissemos anteriormente, o constituinte, a fim de evitar que as receitas 
que os Estados e o Distrito Federal podem vincular ao fundo estadual de fomen- 
to à cultura para o financiamento de programas e projetos culturais não perca 
de vista essa finalidade, vedou a aplicação dessa verba a outro tipo de despesa 
que não esteja vinculada diretamente aos investimentos ou ações apoiados. 


Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de 
colaboração, de forma descentralizada e participativa, institui um proces- 
so de gestão e promoção conjunta de políticas públicas de cultura, demo- 
cráticas e permanentes, pactuadas entre os entes da Federação e a socie- 
dade, tendo por objetivo promover o desenvolvimento humano, social e 
econômico com pleno exercício dos direitos culturais. 

Caput acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Esperava-se, desde 1988, pela criação de uma política pública de cultura, e 
tardiamente o art. 216-A — acrescentado pela EC n. 71/2012 — traz diretrizes 
interessantes que, se saídas do papel, podem colocar nosso país entre aqueles 
que têm uma gestão séria na área cultural. A vantagem de um artigo como este 
é a criação e formação de uma estrutura que se preocupe com a gestão cultural, 
em um sistema que prevê colaboração entre as esferas federal, estaduais e mu- 
nicipais e a sociedade. Não é tarefa fácil, mas é um início. A cultura, entendida 
como um direito surgido entre aqueles ligados ao desenvolvimento humano, 
forma com as diretrizes constitucionais sociais e econômicas um tripé que for- 
talece a defesa dos direitos humanos. Não seria exagero afirmar que tal artigo 
complementa o entendimento de que a cultura, como sistema de proteção ao 
desenvolvimento humano, é garantia fundamental individual e coletiva. 


S 1º O Sistema Nacional de Cultura fundamenta-se na política nacional 
de cultura e nas suas diretrizes, estabelecidas no Plano Nacional de Cul- 
tura, e rege-se pelos seguintes princípios: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Este parágrafo traz a principiologia necessária para a implementação de uma 


política pública. Sempre necessário, ainda mais quando se trata do Sistema Na- 
cional de Cultura (SNC). 


| -diversidade das expressões culturais; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Admitir, no SNC, que a diversidade das manifestações culturais rege a dire- 
triz constitucional incorpora ao sistema político de vez a postura, inicialmen- 
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te pública, de luta a favor do esmaecimento entre pobreza e riqueza no acesso 
aos bens culturais. 


II — universalização do acesso aos bens e serviços culturais; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Este inciso complementa o primeiro na medida em que, ao universalizar o 
acesso aos bens e serviços culturais, não faz distinção entre aqueles movimen- 
tos sociais que tencionam perpetuar suas tradições e aqueles que objetivam 
desfrutar dos serviços à disposição da população. De uma certa forma, a cul- 
tura é entendida como elemento essencial da formação do povo, acrescentan- 
do — de sua origem latina — a ideia de cultivo e de cuidado, e, nesse caso, acre- 
ditamos, com os bens e serviços culturais, como prevê o inciso. 


HI — fomento à produção, difusão e circulação de conhecimento e bens 
culturais; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


O fomento, como sempre, ligado à necessidade de verbas, provavelmente es- 
barrará em falta de dinheiro destinado ao ministério da área, ou, pior, poderá 
criar a figura do político “cultural”, aquele que faz barganhas políticas para levar 
à sua região aquela velha ideia de cultura que contempla shows midiáticos de ar- 
tistas comprometidos com a ideologia política do político. Nesse caso, deve-se 
tomar cuidado com possíveis desvios e utilização meramente política dos ser- 
viços culturais. O papel da sociedade, previsto na cabeça do artigo, será também 
o de fiscalizar diretamente, ou por meio de legitimados, o uso das verbas públicas. 


IV — cooperação entre os entes federados, os agentes públicos e privados 
atuantes na área cultural; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Não é novidade a presença de cooperação entre poder público e iniciativa 
privada na área cultural. A diferença agora é que tal cooperação tem suporte 
constitucional claro, o que significa dizer que, além dos princípios ora comen- 
tados, também os previstos no art. 37, além de outros previstos na CF, e daque- 
les das constituições estaduais e leis orgânicas municipais, aumentarão, espe- 
ra-se, o controle público e social. 


V — integração e interação na execução das políticas, programas, proje- 
tos e ações desenvolvidas; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 
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Está claro que o papel do Estado é fundamental, afinal, executar política de 
cultura em um país ainda acostumado a benesses culturais de padrinhos poli- 
ticos que levam grandes shows de artistas famosos às suas regiões não é fácil. 
Para haver integração e interação na execução dessas políticas, aliadas aos pro- 
jetos e às ações desenvolvidas, como prevê o inciso, deve ser afastado, de vez, 
aquele “agente cultural” que vende pacotes prontos a desavisados. Cremos que 
o inciso seguinte tenha essa intenção. 


VI — complementaridade nos papéis dos agentes culturais; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Conforme afirmado no inciso anterior, é fundamental essa complementari- 
dade, já que, em verdade, e é o que se espera, as diferentes manifestações cul- 
turais, mesmo que se refiram a uma mesma temática, terão de ser levadas em 
conta separadamente. 


VII — transversalidade das políticas culturais; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


A tão debatida transversalidade chega finalmente à política cultural, e com 
status constitucional, e é, em verdade, uma inserção transversal que é parte da 
complementaridade. A final, a transversalidade é requisito, pensamos, para essa 
complementaridade nos papéis dos agentes culturais, na medida em que seria 
impossível adotar ações que não tivessem um fio condutor político-institucio- 
nal sob o viés estatal, e em harmonia com uma pesquisa que tanto pode origi- 
nar-se em órgãos públicos como na iniciativa privada. 


VIII - autonomia dos entes federados e das instituições da sociedade civil; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Autonomia é sempre bem-vinda em setores ligados às consecuções de poli- 
ticas culturais: é requisito. Este inciso demonstra, por parte do legislador deri- 
vado, que a origem das ações deve compartilhar, sem posicionamentos anteci- 
pados, a pesquisa séria e histórica. 


IX — transparência e compartilhamento das informações; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Essas são as bases do sistema republicano e da democracia. Uma política cul- 
tural que se pretenda séria não pode abandonar esse binômio. 
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X - democratização dos processos decisórios com participação e con- 
trole social; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


A democratização dos processos decisórios faz recuar as decisões arbitrárias 
e pessoais. Aliás, democratizar processos é demonstrar obediência ao princi- 
pio da legalidade, já que toda atividade decisória deve ser condicionada pelos 
princípios e regras processuais. 


XI — descentralização articulada e pactuada da gestão, dos recursos e 
das ações; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Descentralizar, nesse sentido, está ligado à ação especializada de entidades 
culturais que tenham, por óbvio, já demonstrado seriedade em seu trabalho, e 
para aquelas que tenham projetos claros e objetivos no trato da cultura, como 
ações políticas e sociais fundamentadas na democracia. 


XII — ampliação progressiva dos recursos contidos nos orçamentos 
públicos para a cultura. 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Esta é, sem dúvida, uma preocupação digna de nota, mas que não deve ser- 
vir como barganha para objetivos políticos. É possível que com a descentrali- 
zação e a democratização dos processos decisórios, a ampliação progressiva dos 
recursos se torne realmente possível. 


S 2º Constitui a estrutura do Sistema Nacional de Cultura, nas respec- 
tivas esferas da Federação: 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Nenhuma política pública pode ir adiante sem uma estrutura adequada para 
que possa atuar no terreno dos fatos. A ação deve buscar legitimidade jurídi- 
co-política para ser essencial. O § 2º traz o rol dos partícipes do SNC. 


I — órgãos gestores da cultura; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Via de regra, é o órgão gestor responsável pela formulação e execução de uma 
política pública. 
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II - conselhos de política cultural; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Já temos o Conselho Nacional de Política Cultural (CNPC), que é órgão co- 
legiado integrante da estrutura básica do Ministério da Cultura. Tem como fi- 
nalidade propor a formulação de políticas públicas, mas, ao que tudo indica, 
isso ficará a cargo, agora, de um órgão gestor, como prevê o inciso anterior. 


III — conferências de cultura; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


A Conferência Nacional de Cultura é ente do CNPC. Com essa nova dispo- 


sição, o que se prevê, em verdade, é a busca efetiva da descentralização propos- 
ta pela EC n. 71/2012. 


IV — comissões intergestores; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Já conhecidas em nosso sistema, essas comissões são reuniões entre os res- 
ponsáveis pela administração e operacionalização de temas relacionados com 
a implementação da política pública respectiva. No Brasil, há diversas experiên- 
cias bem-sucedidas nas áreas de saúde, meio ambiente, inclusão social, entre 
outras. 


V- planos de cultura; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Os planos de cultura buscam dar apoio técnico e capacitação aos entes que 
fazem parte do sistema nacional. E como prevê a Emenda, devem ser elabora- 
dos em cooperação, por exemplo, parcerias e convênios entre União, estados 
federados, Distrito Federal, municípios e entidades da sociedade civil, com con- 
trole social, como prevê o inciso X do $ 1º. 


VI - sistemas de financiamento à cultura; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Crê-se que este inciso, aqui localizado e da forma como está escrito, pode re- 
presentar, aliado ao texto como um todo, tratamento diferenciado, com taxas 
diferenciadas das que são praticadas no país, para melhor instrumentalizar o 
acesso aos bens culturais e aos projetos que serão apresentados aos órgãos fi- 
nanciadores. 
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VII - sistemas de informações e indicadores culturais; 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


O IBGE já tem celebrado com o Ministério da Cultura, desde 2004, convê- 
nio visando a desenvolver uma base de informações. Em verdade, essas infor- 
mações advindas do sistema servem para construir os indicadores culturais 
previstos no inciso. São esses indicadores que servirão de diretrizes para os es- 
tudos e pesquisas que possibilitarão não só a universalização do acesso aos bens 
e serviços culturais como também a democratização dos processos decisórios, 
previstos nos incisos Ile X do $ 1º. 


VIII — programas de formação na área da cultura; e 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Os programas de formação são ligados a ações educacionais e culturais. Aqui, 
transdisciplinaridade e gestão democrática serão os vetores do respeito à diver- 
sidade das expressões culturais, como quer a EC n. 71/2012 (art. 216-A, S 1°, E, 
da CF). 


IX — sistemas setoriais de cultura. 
Inciso acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Implementado este inciso, funcionará a contento a cooperação federativa. 


S 3º Lei federal disporá sobre a regulamentação do Sistema Nacional de 
Cultura, bem como de sua articulação com os demais sistemas nacionais 
ou políticas setoriais de governo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Espera-se que essa regulamentação não se transforme em mora constitucio- 
nal, já que a transversalidade prevista no SNC deverá, forçosamente, interligar 
ministérios, secretarias estaduais, distrital, municipais e entidades privadas, to- 
dos de áreas afins para a gestão cultural no país. 


S 4º Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios organizarão seus 
respectivos sistemas de cultura em leis próprias. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 71, de 29.11.2012. 


Esta diretriz é interessante, já que, por óbvio, e observando-se a transversali- 
dade requisitada no texto constitucional, esta se alia às competências legislati- 
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vae administrativa. Afinal, ao organizar os sistemas de cultura, será necessário 
um inventário investigativo e científico, além da troca sistêmica de informações. 


Seção III 
Do Desporto 


O desporto, como recreação, tem sua previsão como um direito individual, 
como vem previsto no caput do art. 217. Porém, fica evidente que o tratamen- 
to constitucional dado à matéria o coloca sim como um direito individual, mas 
também como parte de uma política pública de inclusão social. 


Art. 217. É dever do Estado fomentar práticas desportivas formais e não 
formais, como direito de cada um, observados: 


É preciso esclarecer que as relações entre Estado e o mundo do desporto co- 
meçam, no Brasil, em 1941, com o advento do DL n. 3.199, ocasião na qual é 
reconhecida a existência do profissionalismo no esporte que, a partir desse mo- 
mento, legitima a prática com finalidade econômica. O texto deste artigo traz 
duas expressões que devem ser realçadas: “É dever do Estado fomentar práti- 
cas desportivas [...) e “[...] como direito de cada um [...]”. A leitura do caput, 
portanto, com realce dessas duas expressões, mostra já em uma primeira aná- 
lise que o legislador constituinte não se preocupou, de maneira explícita, em 
determinar como se daria esse fomento das práticas desportivas. Porém, em 
verdade, verificado que o espírito da mens do constituinte era o de garantir, de 
uma forma ampla, o exercício pleno da cidadania, pode-se observar que esse 
fomento tem como base o incentivo não só ao esporte formal como também 
ao não formal, este último entendido também como lazer da população, de for- 
ma a promover o convívio social na busca da cidadania e da dignidade. Enfim, 
o direito à prática desportiva, independentemente de seu aspecto formal, é ins- 
trumento de intercâmbio para promoção social, dependendo tão somente da 
capacidade do Estado relativamente ao fomento aqui previsto. A destinação de 
verbas para tal ação, com percentuais vindos do recolhimento das apostas de 
loterias, garante que os direitos referentes ao desporto possam passar de uma 
mera atitude política individual para enveredar-se em direção a uma política 
pública de desporto, articulando-se com outros direitos, como a proteção à 
saúde, à educação e à família, já que a prática esportiva pode ser pensada como 
desenvolvimento integral do ser humano. Não é sem outra razão que as pro- 
postas governamentais têm no esporte um grande reforço como ação política, 
na medida em que, comprovadamente, as práticas do esporte funcionam como 
elemento propositivo de inclusão social. 
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l - a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associações, 
quanto a sua organização e funcionamento; 


Os princípios estabelecidos no texto do caput, ligados ao exercício de um di- 
reito à prática desportiva, necessitam, por óbvio, de uma instrumentalização e 
de um procedimento moderno que diminuíssem a intervenção direta do Esta- 
do em entidades, associações e clubes que buscam incentivar o desporto. A in- 
tenção deste inciso 1 vai de encontro à possibilidade de criação de estruturas 
desportivas que afastem práticas enraizadas com o tempo, em que o esporte 
era usado com finalidades políticas, para uma modernização das estruturas de 
apoio ao esporte. Não se pode mais imaginar que uma entidade, um clube ou 
uma associação possa ser considerado o único possuidor ou dono de seleções, 
atletas e delegações. Portanto, o texto constitucional refere-se à autonomia in- 
terna dessas pessoas jurídicas de direito privado. Não podemos esquecer, po- 
rém, que apesar de serem regidas por um sistema de direito comum, todas têm, 
por força do caput deste artigo, evidente interesse público. Assim, a autonomia 
prevista no inciso em comentário não pode ser confundida com a aceitação 
dos vícios anteriores ao texto da Constituição de 1988, muitos deles conside- 
rados entulho autoritário, principalmente aqueles que eram usados pelos diri- 
gentes desportivos como mote para serem verdadeiros “coronéis”, donos de de- 
terminadas entidades, conhecidos como “elites dirigentes”. A autonomia não 
dispensa a harmonização da ação daqueles que estimulam o desporto nacio- 
nal com a ordem jurídica, determinando-se, em virtude do interesse público 
em jogo, a prestação de contas, a probidade administrativa, a transparência dos 
processos eleitorais de entidades, associações e clubes e o respeito fundamen- 
tal à democracia. 


Il — a destinação de recursos públicos para a promoção prioritária do 
desporto educacional e, em casos específicos, para a do desporto de alto 
rendimento; 


A prioridade aqui inserida, qual seja a promoção do desporto educacional, 
vai ao encontro da garantia do direito ao esporte, na medida em que o exercí- 
cio desse direito está ligado ao fomento previsto no caput do artigo. Ou seja, o 
apoio às práticas desportivas educacionais depende da ação do Estado, aqui 
entendido “em todas as suas projeções”, como nos fala Manoel Gonçalves Fer- 
reira Filho nos seus Comentários à Constituição brasileira de 1998, v. 4, p. 88. 
Assim, o exercício desse direito não está apenas vinculado à uma proteção es- 
pecífica do Estado como também à promoção do seu desenvolvimento e ao im- 
pulso que as várias esferas de Poder Público possam dar ao esporte em termos 
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educacionais. Vale lembrar que o art. 205 de nossa Constituição coloca a edu- 
cação como direito de todos e dever do Estado. Assim sendo, ao considerar 
prioridade a promoção do desporto educacional, o legislador constituinte nada 
mais fez do que reafirmar o compromisso constitucional da prática esportiva 
como elemento integrante da educação formal oferecida à sociedade. A espe- 
cificidade apontada no inciso, quanto à prática do desporto de alto rendimen- 
to, também é consequência do direcionamento ligado à prática do esporte como 
fator de inclusão social. Um país como o Brasil tem no esporte grandes alavan- 
cas para a manutenção harmônica do tecido social. Porém, não poderia ser des- 
prezada a destinação de recursos a práticas esportivas que têm hoje papel fun- 
damental de avaliação quanto aos fatores sociais de melhoria de qualidade de 
vida da população. Dessa forma, o apoio ao esporte de alto rendimento busca 
dar especialização aos profissionais brasileiros da área, além de possibilitar a 
criação de estruturas que propiciem a permanência de atletas no Brasil com 
poder de competitividade para figurar entre os melhores do mundo, trazendo 
ao país um maior respeito no cenário desportivo internacional. 


WI — o tratamento diferenciado para o desporto profissional e o não 
profissional; 


Este inciso contém uma imprecisão quanto à conceituação trazida. Em ver- 
dade, não poderiamos falar em desporto profissional e não profissional, na me- 
dida em que é a relação dos atletas com a prática que determina se ele, o atle- 
ta, é profissional ou não. Vê-se que o atleta que tem na prática desportiva seu 
meio de vida, ligada ao fato de possuir um vínculo empregatício ou um patro- 
cínio, diferencia-se daquele que tem a prática do esporte como fator educacio- 
nal ou de recreação. Fica a opção de se considerar o esporte como meio expli- 
cito de inclusão social, baseado em uma política pública de educação, que 
nesse contexto poderia ser considerado não profissional, como é o educacio- 
nal — a exemplo daqueles da grade curricular das escolas, ou jogos colegiais, 
que congregam uma série de escolas em disputa, ou ainda jogos do interior, in- 
terestaduais, dentre outros -; o de recreação, praticado sem qualquer outro ob- 
jetivo a não ser o de confraternização e harmonização de todos aqueles que 
compõem o tecido social, mesmo que alguns possam ser considerados social 
ou economicamente excluídos, mas que buscam uma forma de inclusão pelo 
esporte; diferenciando-se ainda daquele desporto que tem em sua prática a 
competição regular, buscando demonstrar rendimento, técnica, especialização 
em campeonatos oficiais, nacionais e/ou internacionais. Enfim, o tratamento 
diferenciado evidencia a importância que o Estado dá ao esporte, sendo da 
competência da lei sua discriminação relativamente à prática profissional e não 
profissional. 
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IV -a proteção e o incentivo às manifestações desportivas de criação 
nacional. 


O inciso coloca como princípio a proteção à criação do esporte não apenas 
no, como também do país. Isso, evidentemente, não exclui o fomento a outras 
modalidades que possam ser consideradas “importadas”, na medida em que a 
prática esportiva, como um todo, tem o apoio do Estado. A colocação do cons- 
tituinte refere-se a uma proteção específica para as práticas que tenham sido 
criadas e desenvolvidas no Brasil. Tal proteção e incentivo propiciam a aceita- 
ção de determinado esporte como oficialmente reconhecido, o que o leva a ser 
considerado um daqueles que contarão com o apoio oficial, sendo assim incluí- 
do como esporte educacional ou de profissionalização do praticante, com re- 
flexos na regulamentação de profissão, entidade profissional etc. Poder-se-ia, 
inclusive, considerar uma prática desportiva criada no país como um berm cul- 
tural e imaterial, que estaria protegido com base no Decreto n. 3.551/2000, o 
qual institui o Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial, na medida em 
que a organização desportiva do país integra seu patrimônio cultural brasilei- 
ro e é considerada de elevado interesse social, tudo de acordo com o art. 4º,$ 
2º, da Lei n. 9.615, de 24.03.1998, com redação dada pela Lei n. 10.672/2003. 


§ 1º O Poder Judiciário só admitirá ações relativas à disciplina e às 
competições desportivas após esgotarem-se as instâncias da justiça des- 
portiva, reguladas em lei. 


Este parágrafo tem recebido críticas por trazer uma exceção ao princípio 
constitucional previsto no inciso XXXV do art. 5º de nossa Constituição. Tal 
previsão, de qualquer modo, em uma leitura conjugada com o § 2º, não con- 
diciona a apreciação do Poder Judiciário ao término do processo administra- 
tivo. Em verdade, a proibição de os desportistas recorrerem à proteção jurisdi- 
cional não significa um impedimento do exercício de competência dos órgãos 
que têm jurisdição do Estado, mesmo porque pode estar em jogo uma causa 
ligada ao exercício de um direito constitucionalmente previsto, direito esse que, 
quando sob ameaça de lesão, deve ser buscado nos tribunais de jurisdição. Por- 
tanto, o poder da justiça desportiva não pode impedir o acesso à justiça, já que 
tem seu exercício limitado à prática do desporto, com toda e qualquer conse- 
quência dela decorrente. De qualquer forma, deve ser considerado uma exce- 
ção de entendimento juridicamente duvidoso, já que não há na Constituição 
qualquer outra exceção quanto a outros contenciosos administrativos. 


S 2º A justiça desportiva terá o prazo máximo de sessenta dias, contados 
da instauração do processo, para proferir decisão final. 
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Os problemas de redação e entendimento do parágrafo anterior não pode- 
riam ser resolvidos neste parágrafo. O que acontece, em uma leitura atenta, é 
a continuidade de uma exceção que beira a própria inconstitucionalidade. O 
fato de o desportista não poder recorrer ao Poder Judiciário antes de sessenta 
dias demonstra, a nosso ver, falta de cuidado quanto à redação deste parágra- 
fo, pois o atleta, depois do prazo aleatório fixado, poderá buscar o judiciário 
sem que o processo administrativo tenha terminado, já que o tempo de sessen- 
ta dias não presume a finalização do processo. Em verdade, qualquer decisão 
da Justiça desportiva deveria obedecer a critérios ligados ao fato de essa deci- 
são não causar prejuízo à competição ou ao atleta, já que em sessenta dias, de- 
pendendo do início da instauração do processo administrativo, a competição 
poderia, pelo calendário, estar terminada. Nesse caso, os indetectíveis adiamen- 
tos prejudicariam não apenas as competições como também os direitos traba- 
lhistas dos atletas. 


S 3º O Poder Público incentivará o lazer, como forma de promoção 
social. 


De acordo com o comentário em relação ao aspecto da promoção social (ve- 
rificar comentários ao caput e ao inciso II deste artigo), a prática desportiva 
não poderia ficar restrita a uma educação formal nas grades curriculares dos 
estabelecimentos de ensino ou a competições profissionais. Assim, estimular 
com incentivos o lazer da população, nesse caso, por sua evidente disposição 
nesta Seção III, entende-se o lazer como uma das formas de prática esportiva. 
É preciso verificar que o lazer, por evidente, pode estar ligado a atividades ou 
não atividades que independam do esporte. Aqui, porém, o legislador buscou 
aliar o papel do Estado como incentivador da prática do desporto a um con- 
ceito de lazer como movimento propositivo de promoção social. Não se deve 
dissociar, aqui, a prática do esporte com sua função de sociabilização, mas fei- 
ta de forma a aproveitar os espaços públicos como instrumentos para o exer- 
cício de atividade prazerosa. 


CAPÍTULO IV 
DA CIÊNCIA, TECNOLOGIA E INOVAÇÃO 


Capítulo com denominação dada pela EC n. 85, de 26.02.2015. 


Aqui é importante lembrar as alterações feitas por essa mesma EC n. 85 nos 
arts. 23 e 24 da CF, relativamente às competências administrativas e legislati- 
vas, já que a “inovação” foi acrescentada ao inciso V do art. 23 — competência 
comum da União, dos estados, do Distrito Federal e dos municípios em pro- 
porcionar meios de acesso à cultura, à educação e à ciência, acrescentando ao 
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texto constitucional, pela EC n. 85, os termos “tecnologia” “pesquisa” e “ino- 
vação” — e ao inciso IX do art. 24 - competência concorrente da União, dos es- 
tadose do Distrito Federal para legislar sobre educação, cultura, ensino e des- 
porto, como já previa o texto anterior, acrescentado pela mesma EC: ciência, 
tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e inovação. Importante reconhecer que 
o esforço do legislador constitucional vai ao encontro do direcionamento re- 
lacionado à cooperação entre as entidades federativas. Quanto ao texto do Ca- 
pítulo ora comentado, aliar a evolução do conhecimento científico e sistema- 
tizado à tecnologia já traz em si a ideia de inovação. Seria estranho imaginar a 
cumulação de conhecimento sendo aplicada à tecnologia sem inovar-se a apli- 
cação dessa mesma tecnologia. Afinal, o desenvolvimento da ciência depende 
da evolução tecnológica, e esta, via de regra, depende do conhecimento cientí- 
fico, e ambos buscam inovar a aplicação de seus resultados. 


Art. 218. O Estado promoverá e incentivará o desenvolvimento cientí- 
fico, a pesquisa, a capacitação científica e tecnológica e a inovação. 
Caput com redação dada pela EC n. 85, de 26.02.2015. 


O capítulo relativo à Ciência, Tecnologia e Inovação está inserto no Título 
VII, da Ordem Social, que tem como objetivos o bem-estar e a justiça social. 
Dessa forma, não se poderia fazer uma leitura deste art. 218 e seus incisos sem 
levar em consideração tal disposição. Ciência, tecnologia e inovação, portanto, 
estão ao lado de outros tópicos como saúde, previdência social, educação, cul- 
tura, desporto, meio ambiente, idoso, índios, dentre outros; por isso, não po- 
dem ser encarados de forma destacada. Na medida em que o artigo prevê que 
o Estado promoverá e incentivará o desenvolvimento científico, a pesquisa, a 
capacitação científica e tecnológica e a inovação está, ao mesmo tempo, infor- 
mando que ciência, tecnologia e inovação estarão a serviço do desenvolvimen- 
to como um todo, necessitando, por isso, além da promoção e do incentivo, de 
autonomia de pensamento para servir de base às conquistas de direitos funda- 
mentais, como o direito à saúde e à própria vida com qualidade e bem-estar. 
Sem haver necessidade de conceituar ciência — já que existem muitas corren- 
tes defendendo conceitos variáveis —, neste caso, poderíamos relacioná-la com 
um conjunto de conhecimentos produzidos pela sociedade e que, com o pas- 
sar do tempo, são guardados e acumulados para servir ao progresso dessa mes- 
ma sociedade, ao passo que a tecnologia se apropria desse conhecimento acumu- 
lado e promove uma série de experimentações voltadas ao desenvolvimento de 
determinada área da ciência, buscando inovar a aplicação dos conhecimentos. 
Vê-se que tais processos estão intimamente ligados ao processo de educação, 
assumido pelo Estado, não havendo possibilidade de imaginar-se ciência, tec- 
nologia e inovação desmembradas, desintegradas de um processo formal de 
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educação. Assim, educação, ciência, tecnologia e inovação caminham juntas, 
desde a escola fundamental até os mais avançados centros de tecnologia. In- 
centivar tais aspectos é dar condições para o desenvolvimento e o amadureci- 
mento das relações sociais, ajudando a fortalecer o tecido social na medida em 
que o acesso aos bens produzidos pelo desenvolvimento tecnológico e cientí- 
fico alcança todas as camadas da população. A capacitação dos profissionais 
empenhados nessa construção é fundamental, porque sem a capacitação da- 
quele que promove o desenvolvimento científico, estaríamos fadados a uma 
paralisação dos processos de conhecimento. A EC n. 85, trazendo os entes ao 
sistema de cooperação federativa (vide arts. 24 e 25 da CF), já que lhes atribui 
competências administrativas comuns e legislativas concorrentes, de certo modo 
tenta sanar omissão do legislador originário, que gerou centralização de poli- 
ticas públicas que devem ser descentralizadas para melhorar o desempenho, a 
pesquisa e o desenvolvimento. 


S 1° A pesquisa científica básica e tecnológica receberá tratamento prio- 
ritário do Estado, tendo em vista o bem público e o progresso da ciência, 
tecnologia e inovação. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 85, de 26.02.2015. 


Polêmica em seu conceito, já que seu tratamento prioritário — de acordo com 
o texto do parágrafo —, tem em vista em um primeiro momento o bem públi- 
co; a pesquisa cientifica básica, de certa forma, sempre terá como finalidade esse 
mesmo bem público, já que é exploratória, tendo o elemento surpresa e um 
certo grau de incerteza como características. A questão, porém, cinge-se ao fato 
de imaginar um país, como o Brasil, incentivando a pesquisa básica, com essa 
característica exploratória e incerta. Muitos entendem que, quando se está dian- 
te de uma situação econômica desfavorável, realizar pesquisa básica seria uma 
espécie de requinte que não se sustentaria, pois que as condições de necessida- 
de imediata da população obrigariam a pesquisa a ser voltada para o cresci- 
mento e o fortalecimento do Produto Interno Bruto, tirando-lhe a caracteris- 
tica exploratória. Porém, contrariamente a esse tipo de pensamento, a CF 
aceita — porque lhe dá prioridade — que a pesquisa básica é parte do processo 
de desenvolvimento tecnológico, afinal é ela que dá suporte à compreensão de 
objetos de estudo, sem a necessidade imediata de uma aplicação especifica. O 
texto deste parágrafo, alterado pela EC n. 85, que retira a generalidade da fra- 
se anterior “progresso das ciências” incluindo no texto “progresso da ciência”, 
no singular, mais tecnologia e inovação, talvez tente tirar parte da polêmica do 
tratamento prioritário à pesquisa básica em um país como o nosso, acrescen- 
tando a palavra “tecnológica” à pesquisa, que traz, por assim dizer, a cumula- 
tividade do conhecimento como ponto importante ao avanço tecnológico, ino- 
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vando a aplicação das políticas públicas. Afinal, adquire-se conhecimento com 
a pesquisa básica, e esse conhecimento, apesar de muitas vezes não ter aplica- 
ção comercial imediata, promove o avanço do conhecimento científico e ino- 
va sua aplicação. Portanto, ao finalizar o texto deste parágrafo, tendo como fi- 
nalidade também o progresso das ciências, a CF incorpora a necessidade da 
pesquisa básica e tecnológica, mesmo que não tenha cunho comercial e eco- 
nômico imediato. Afinal, o bem público, que deve ser objeto da finalidade pú- 
blica, possui, na área da pesquisa, a necessidade de se adquirir, acumular e ino- 
var o conhecimento. 


© 2º A pesquisa tecnológica voltar-se-á preponderantemente para a 
solução dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema 
produtivo nacional e regional. 


Aqui já se percebe a diferença entre as duas pesquisas. Enquanto a pesquisa 
básica busca adquirir conhecimento, a tecnológica está voltada para que esse co- 
nhecimento e/ou entendimento relacionem-se com assuntos específicos e clei- 
tos, quais sejam: problemas brasileiros. A pesquisa tecnológica, assim, busca sua 
aplicação em averiguações sistemáticas orientadas para descobertas que tenham 
objetivos específicos, contrapondo-se, se é que poderíamos assim dizer, à pes- 
quisa básica que, não necessariamente, tem objetivos especificos. Em verdade, a 
Constituição, prevendo esse direcionamento da pesquisa tecnológica para a so- 
lução de problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo, 
refere em seu texto que tanto a pesquisa básica como a tecnológica, tendo seu 
conhecimento e uso aplicados de maneira metódica e sistemática, serão direcio- 
nadas à produção de utilidades, métodos e sistemas que propiciem ao povo bra- 
sileiro acesso aos bens que resultam desse sistema produtivo. Tais bens, inclusi- 
ve, são aqueles destinados ao exercício pleno do direito à saúde, ao bem-estar, à 
qualidade de vida e a uma velhice digna. Ainda, ao colocar a preponderância da 
pesquisa para a solução de problemas brasileiros e relacionando-a ao desenvol- 
vimento produtivo em termos nacionais e regionais, a Constituição impõe que 
os conhecimentos adquiridos e adquiríveis possam ser, dentro da diversidade 
dos fatores de vida, conhecimento e cultura, totalmente diferenciados em suas 
características, não perdendo, mesmo assim, suas características de pesquisa. 


© 3º O Estado apoiará a formação de recursos humanos nas áreas de 
ciência, pesquisa, tecnologia e inovação, inclusive por meio do apoio às 
atividades de extensão tecnológica, e concederá aos que delas se ocupem 
meios e condições especiais de trabalho. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 85, de 26.02.2015. 
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Antes do comentário ao parágrafo, é necessário verificar os arts. 207 e 209 
da CE que dispõem que “As universidades gozam de autonomia didático-cien- 
tífica, administrativa e de gestão financeira e patrimonial, e obedecerão ao prin- 
cípio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensão” e que “O ensino 
é livre à iniciativa privada, atendidas as seguintes condições: I - cumprimento 
das normas gerais da educação; e II — autorização e avaliação de qualidade pelo 
Poder Público”. Desse modo, de acordo com o direcionamento dado pelo Es- 
tado relativamente à política pública de educação, em termos de fomento, é 
que se poderá verificar o real apoio para a pesquisa. Desde 1951, quando foi 
criado o Centro (hoje Coordenação) de Aperfeiçoamento do Pessoal de Ensi- 
no Superior (Capes), o Estado tem se preocupado não só com a formação de 
recursos humanos nas áreas previstas neste parágrafo, como também em con- 
ceder bolsas de estudos para estudantes brasileiros. A Capes distribui bolsas de 
mestrado e doutorado diretamente às instituições que possuem cursos de pós- 
-graduação stricto sensu avaliados pela Coordenação e com nota igual ou su- 
perior a 3. Desse modo, o objetivo principal da Capes é subsidiar o Ministério 
da Educação - MEC na formulação das políticas de pós-graduação, coorde- 
nando e estimulando, mediante a concessão das bolsas, auxílios e outros me- 
canismos, a formação desses recursos humanos qualificados para a docência 
em grau superior, a pesquisa e o atendimento da demanda profissional dos se- 
tores públicos e privados. Além da Capes, a transformação, em 1974, do Con- 
selho Nacional de Pesquisa em Conselho Nacional de Desenvolvimento Cien- 
tífico e Tecnológico (CNPq) ajudou a promover a pesquisa científica e tecnológica 
no Brasil, culminando com a criação, em 1985, do Ministério da Ciência e Tec- 
nologia, que busca, a partir de então, o envolvimento da indústria na pesquisa 
tecnológica, por intermédio de incentivos fiscais. A redação trazida pela EC 
n. 85, além da introdução, para o status constitucional do conceito de inova- 
ção junto aos de ciência, pesquisa e tecnologia, prevê apoio à atividade de ex- 
tensão tecnológica, que em verdade é processo que se desenvolve a partir de 
parâmetros educativos, culturais e científicos junto à coletividade. Tais parâ- 
metros realimentam o ensino, a pesquisa e a tecnologia e transformam papéis 
que poderiam ser meramente acadêmicos das instituições de ensino. Esse co- 
nhecimento e desenvolvimento mútuos ajudam a produzir pesquisa e inova- 
ção a partir da democratização do conhecimento com a participação da socie- 
dade. Deve ser lembrado, ainda, o caráter interdisciplinar da extensão que 
colabora com uma visão integrada e holística da estrutura social. 


S 4º A lei apoiará e estimulará as empresas que invistam em pesquisa, 
criação de tecnologia adequada ao Pais, formação e aperfeiçoamento de 
seus recursos humanos e que pratiquem sistemas de remuneração que 
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assegurem ao empregado, desvinculada do salário, participação nos ganhos 
econômicos resultantes da produtividade de seu trabalho. 


Deve-se verificar que as metodologias das pesquisas básicas e tecnológicas 
não são, ou podem não ser, muito diferentes entre si. Porém, a finalidade da 
pesquisa tecnológica, muitas vezes, não obedece aos mesmos critérios, apesar 
de que seu desenvolvimento deva estar ligado ao bem público. Uma pesquisa 
em uma universidade, preocupada em verificar a adequação ou os problemas 
de utilização de determinados materiais ou de ação continuada de determina- 
do uso de tecnologia distingue-se daquela pesquisa feita em uma indústria, que 
visa a melhorar a qualidade de determinado produto, obra ou serviço, relati- 
vamente à sua aplicabilidade no mercado interno. De qualquer forma, ambas 
buscam, como generalidade do mandamento constitucional previsto no $ 1º, 
o bem público. A intenção do legislador constitucional neste parágrafo é in- 
centivar a pesquisa tecnológica não como método, mas como finalidade, crian- 
do, inclusive, um sistema diferenciado de participação nos ganhos econômicos 
ligado à produtividade do trabalho. Tal previsão não apenas estimula a busca 
de soluções empresariais com o fito comercial e de melhoria de produto, obra 
ou serviço, em um primeiro momento, como faz com que as inovações oriun- 
das da pesquisa alcancem o mercado interno na busca de melhoria das condi- 
ções de vida da população. Desse modo, aliar a pesquisa nas empresas, atrelan- 
do-as a um sistema de remuneração próprio, instiga e premia o pesquisador 
que, afinal, é o agente que beneficia com seu estudo as novas soluções para o 
desenvolvimento social. 


S 5º É facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela de 
sua receita orçamentária a entidades públicas de fomento ao ensino e à 
pesquisa científica e tecnológica. 


Como princípio geral, obedecido ao critério previsto na primeira parte do 
inciso IV do art. 167 da Constituição (inciso com redação dada pela EC n. 
42/2003), este parágrafo abre uma exceção à vinculação de receita orçamentá- 
ria, porém, ainda a vedando em relação à União e ao Município. Deve-se esclare- 
cer que tal vinculação — que é faculdade dos Estados e do Distrito Federal — se 
dará por meio de lei própria, na medida em que a “faculdade” prevista neste 
parágrafo pode ser entendida como uma recomendação. Seria, a nosso ver, ar- 
riscada a vinculação da receita estadual ou distrital sem texto legal que a autori- 
zasse, já que o processo legislativo garantiria, em princípio, a obediência ao tex- 
to constitucional. Assim, a criação de entidades de amparo à pesquisa poderá 
ter sua previsão nas constituições estaduais, informando, inclusive, o percen- 
tual a ser destinado da receita do Estado. Evidente que tais entidades deverão 
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ser geridas por especialistas qualificados e comprometidos com as finalidades 
sociais do texto constitucional federal, buscando aliar o desenvolvimento cien- 
tífico e tecnológico com as questões ligadas ao bem público e ao desenvolvi- 
mento da ciência. 


S 6º O Estado, na execução das atividades previstas no caput, estimula- 
rá a articulação entre entes, tanto públicos quanto privados, nas diversas 
esferas de governo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 85, de 26.02.2015. 


Lembremos das atividades previstas no caput: desenvolvimento científico, 
pesquisa, capacitação científica e tecnológica e inovação. Pois bem, outra vez a 
ideia de cooperação — que se estabelece em várias áreas de atuação do Estado 
— traduz-se de maneira clara na busca de instrumentos que viabilizem os exer- 
cícios de competências, tanto administrativas como legislativas, dos entes pú- 
blicos e privados. Estimular a articulação, afinal, depende, por óbvio, da apli- 
cabilidade e efetividade desses instrumentos, muitos dos quais já conhecidos, 
tais como: consórcios, convênios, acordos de cooperação técnica, comissões 
tripartites, entre outros. Porém, de importância fundamental é a criação de ins- 
trumentos econômicos que viabilizem o estímulo e a articulação. 


S 7º O Estado promoverá e incentivará a atuação no exterior das insti- 
tuições públicas de ciência, tecnologia e inovação, com vistas à execução 
das atividades previstas no caput. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 85, de 26.02.2015. 


A compatibilização da capacitação científica com o dever do Estado de im- 
pulso às pesquisas e às ciências que sirvam para a melhoria das condições de 
vida da sociedade assegura, sem dúvida, o exercício da cidadania em conso- 
nância com a dignidade da pessoa humana. Desse modo, cabe ao Estado bra- 
sileiro incentivar a atuação das instituições públicas no exterior, pois desenvol- 
vimento científico, tecnologia e inovação se implementam também com a 
troca de informações e cenários que advêm de uma economia globalizada que 
busca incessantemente novos mercados. A resposta a esse incentivo deve vir 
respaldada em uma atuação das instituições aqui referidas na constante busca 
de melhoria de vida dos indivíduos, pautando tal ação de acordo com os fun- 
damentos da nossa República, previstos no art. 1º da CF. 


Art. 219. O mercado interno integra o patrimônio nacional e será incen- 
tivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioeconômico, 
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o bem-estar da população e a autonomia tecnológica do País, nos termos 
de lei federal. 


Este artigo traz, em verdade, um dos destinatários finais do objeto da pes- 
quisa. O mercado interno refletirá a apropriação que se faz dos resultados do 
desenvolvimento tecnológico, já que os conhecimentos científicos devem sa- 
tisfazer as necessidades materiais e de acesso aos serviços do povo brasileiro. A 
importância deste artigo liga-se ao fato de que muitas das novas tecnologias 
no mundo globalizado, em especial aquelas criadas nos países desenvolvidos, 
são vendidas sem a preocupação de atender às necessidades reais do país que 
as compra. Importar tecnologia, inclusive sem conhecimento suficiente dos 
princípios científicos sobre os quais ela se baseia, pode frustrar esse intento. 
Portanto, o conhecimento gerado no país é condição necessária não só para 
exportar-se tecnologia como também, independentemente de a tecnologia uti- 
lizada ser nacional, garantir a adequação dos conhecimentos tecnológicos ad- 
quiridos à realidade nacional ou regional. Não há aprendizado tecnológico na 
compra pura e simples de tecnologia; por isso, o texto do art. 219 considera pa- 
trimônio nacional o mercado interno, na tentativa de viabilizar um maior de- 
senvolvimento das inovações advindas de pesquisas efetuadas no Brasil. O es- 
forço para nos aproximarmos das sociedades que têm desenvolvimento de 
pesquisa e tecnologia mais avançados não pode sucumbir à realidade brasilei- 
ra ligada à miséria e de nossos profundos e sérios problemas sociais, como a 
desigualdade. Afinal, o bem-estar da população somente pode ser alcançado, e 
o texto constitucional aqui comentado previu bem, com autonomia tecnoló- 
gica, e, por consequência lógica, com apoio a essa autonomia. 


Parágrafo único. O Estado estimulará a formação e o fortalecimento da 
inovação nas empresas, bem como nos demais entes, públicos ou privados, 
a constituição e a manutenção de parques e polos tecnológicos e de demais 
ambientes promotores da inovação, a atuação dos inventores independen- 
tese a criação, absorção, difusão e transferência de tecnologia. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 85, de 26.02.2015. 


Fortalecer o mercado interno — que alia o desenvolvimento científico ao bem- 
-estar social para o exercício da cidadania — é uma regra básica na busca de uma 
sociedade que se pretende justa e solidária. Polos de tecnologia existem em al- 
gumas regiões brasileiras, e dependem não só da aplicação de recursos públi- 
cos como também do incentivo da iniciativa privada, que, ao final, será a be- 
neficiada em termos de expansão industrial e comercial e conquista de novos 
mercados. Parece claro que a previsão contida neste parágrafo é fruto da atua- 
ção empresarial junto aos legisladores. Porém, os benefícios que podem e de- 


122 | ARTS. 219 A 219-B PAULO DE T. $. ABRÃO 


vem advir desse fortalecimento junto às empresas devem respaldar a melhoria 
de vida da população. 


Art. 219-A. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios 
poderão firmar instrumentos de cooperação com órgãos e entidades pú- 
blicos e com entidades privadas, inclusive para o compartilhamento de 
recursos humanos especializados e capacidade instalada, para a execução 
de projetos de pesquisa, de desenvolvimento científico e tecnológico e de 
inovação, mediante contrapartida financeira ou não financeira assumida 
pelo ente beneficiário, na forma da lei. 

Artigo acrescentado pela EC n. 85, de 26.02.2015. 


O sistema de cooperação requer instrumentos. E as parcerias entre público 
e privado têm sido utilizadas para as soluções ligadas à reengenharia do Esta- 
do. Desde o final da década de 1980, especialmente, o Brasil tem criado leis e 
regulamentos que tentam viabilizar prestação de serviços antes exclusivamen- 
te públicos com as tais parcerias. Parceria, cooperação, ou qualquer outro nome 
que se dê ao instrumento entre o Poder Público e a iniciativa privada requer 
abandono de certas prerrogativas estatais que não podem estar presentes nas 
relações cooperadas, compartilhadas, havendo ou não contrapartida financei- 
ra. O cuidado, já que o tema desse artigo se relaciona com projetos de pesqui- 
sa e desenvolvimento científico e tecnológico, é que a finalidade do Estado, 
comprometida com a busca do bem comum, paute com eficiência e efetivida- 
de a criação dos instrumentos de cooperação. Lei regulamentará essa possibi- 
lidade cooperativa. 


Art. 219-B. O Sistema Nacional de Ciência, Tecnologia e Inovação (SNCTI) 
será organizado em regime de colaboração entre entes, tanto públicos 
quanto privados, com vistas a promover o desenvolvimento científico e 
tecnológico e a inovação. 

Caput acrescentado pela EC n. 85, de 26.02.2015. 


O Brasil possui sistemas nacionais organizados, como de meio ambiente, 
educação, direitos humanos, entre outros, com vistas à implementação das 
competências previstas na CF. Fica claro que a ideia de colaboração tem sido a 
marca para a consecução das políticas públicas advindas das previsões consti- 
tucionais. Porém, de nada adiantam as previsões para a promoção do desen- 
volvimento sem a contrapartida da efetividade da previsão constitucional. O 
regime de colaboração entre entes públicos e/ou privados deve ter marco legis- 
lativo que atenda a efetividade da norma constitucional. 
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S 1º Lei federal disporá sobre as normas gerais do SNCTI. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 85, de 26.02.2015. 


Obedecido o princípio da reserva legal ou da legalidade, essa lei, por óbvio, 
trará na epígrafe a regulamentação do texto constitucional. Mas deve, a nosso 
entendimento, explicitar os instrumentos de cooperação, as ações administra- 
tivas decorrentes desses instrumentos, bem como o exercício claro de compe- 
tências dos participantes do Sistema Nacional de Ciência, Tecnologia e Inova- 
ção (SNCTI). Nunca é demais lembrar que o custo para implementação das 
previsões relativas à pesquisa e desenvolvimento tecnológico geram uma espé- 
cie de competição relativamente ao exercício do poder que geram receitas. O 
Brasil é palco dessas disputas há tempos. 


S 2º Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios legislarão concor- 
rentemente sobre suas peculiaridades. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 85, de 26.02.2015. 


Texto que tem como corolário as alterações dos arts. 23 e 24 da CF Um tan- 
to confuso, em verdade, já que os municípios legislam, de acordo com art. 30 
da Constituição, sobre assuntos de interesse local. O legislador originário não 
deu ao município, como regra geral, a possibilidade de legislar concorrente- 
mente junto a outros entes federativos. Este parágrafo introduz essa possibili- 
dade, talvez em virtude das grandes diferenças existentes no país, relativas à 
implementação das políticas públicas que devem respeitar as diferenças locais 
e regionais e a necessidade de cooperação na área. 


CAPÍTULO V 
DA COMUNICAÇÃO SOCIAL 


Como bem afirmou Aristóteles, o homem é um ser social por excelência, 
logo, a comunicação é inerente à condição humana, principalmente dentro de 
uma sociedade eminentemente política. A comunicação social se dá pela exte- 
riorização do pensamento, pois esse apenas passa a interessar ao mundo jurí- 
dico quando exteriorizado. O pensamento enquanto não externado mostra-se 
absoluto, sem limites. Enquanto permanece no mundo das ideias, da psique, o 
pensamento fica fora do alcance da normatização. Ao ser externado, ele passa 
a refletir o modo de pensar e ser das pessoas, passando a interessar ao mundo 
jurídico, já que pode gerar ofensa a outros direitos protegidos pelo ordenamen- 
to normativo. 
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Art. 220. A manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a in- 
formação, sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão qualquer 
restrição, observado o disposto nesta Constituição. 


Nos arts. 220 a 224, conforme veremos a seguir, nossa CF estabelece diver- 
sos princípios que devem nortear a política nacional de comunicação. No art. 
220, o constituinte reforçou o que já havia estabelecido no capítulo “Dos Di- 
reitos e Deveres Individuais e Coletivos”, em especial os incisos IV e XIV do art. 
5º, nos quais garante a livre manifestação do pensamento e assegura o acesso 
à informação, respectivamente. A liberdade de expressão projeta-se pela infor- 
mação, utilizando-se, para tanto, dos veículos de comunicação, dos mais anti- 
gos, como o pergaminho, o papiro, o papel e o livro, aos mais atuais, como o 
telégrafo, o rádio, a televisão, o fax e a internet. Desse modo, podemos concluir 
que a liberdade de expressão e a informação caminham juntas, pois de nada 
valeria a liberdade de manifestar o pensamento sem a possibilidade de expres- 
sá-lo. A liberdade de expressar o pensamento está ligada a outros valores, cons- 
titucionalmente protegidos, a saber: a intimidade, a vida privada, a honra e a 
imagem das pessoas (art. 5º, X, da CF). Portanto, apesar de o legislador ter de- 
terminado que a manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informa- 
ção não sofrerão qualquer restrição, há de se observar o respeito aos valores 
anteriormente relacionados. A restrição aqui referida vem a ser a não ingerência 
do Poder Público sobre os meios de comunicação, como ocorria no período 
do regime ditatorial. 


S 1º Nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir embaraço à 
plena liberdade de informação jornalística em qualquer veículo de comu- 
nicação social, observado o disposto no art. 5º, IV, V, X, XIII e XIV. 


Como já foi dito, a liberdade de expressão projeta-se pela atividade informa- 
tiva, a qual, por meio dos veículos de comunicação, alcança um número ilimi- 
tado de pessoas. Um dos meios de comunicação de maior alcance é o jornalis- 
tico, sob qualquer forma. A liberdade de informação jornalística (ou liberdade 
de imprensa) tem uma função social, pois sendo formadora de opinião, faz com 
que chegue à sociedade os fatos que lhes são relevantes. A imprensa, entendi- 
da como qualquer meio de comunicação de massa (escrita, falada ou televisio- 
nada), tem papel tão relevante que é chamada de quarto Poder. Entretanto, já 
que exerce essa função social, a imprensa, informação jornalística, deve se pau- 
tar pela ética, atuar como a voz do povo, instrumentalizar a democracia com 
críticas sérias e jamais agir em prol de interesses escusos. O limite imposto à li- 
berdade de informação que se dá pela imprensa/informação jornalística, já que 
atinge um número indeterminado de pessoas, é a veracidade. A norma conti- 
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da neste parágrafo reforça o caput do art. 220, chamando a atenção para os li- 
mites da liberdade de informação jornalística, ao proibir o anonimato (art. 5º, 
IV); assegurar o direito de resposta e a indenização por danos materiais, mo- 
rais ou à imagem (art. 5º, V ); garantir a indenização por danos causados à in- 
timidade, à vida privada, à honra e à imagem das pessoas (art. 5°, X); assegu- 
rar o livre exercício do trabalho (art. 5º, XII); e assegurar, também, o direito à 
informação, resguardado o sigilo da fonte, se necessário ao exercício profissio- 
nal (art. 5º, XIV). 


$ 2º É vedada toda e qualquer censura de natureza política, ideológica 
e artística. 


A manifestação do pensamento, que se dá pela liberdade de expressão e pelo 
direito à informação, foi tratada pelo legislador constituinte como liberdade 
pública, isto é, a liberdade diante das opressões do Estado, muito comum em 
regimes ditatoriais. A censura a que se refere este artigo é aquela praticada pe- 
los Poderes Executivo, quando exerce controle prévio de ideias, e Legislativo 
que, por meio da criação de leis, impede previamente a propagação de ideias. 
Entretanto, apesar de o legislador ter proibido expressamente a censura, con- 
dicionou a liberdade de expressão à proteção dos receptores da mensagem, de- 
terminando, por exemplo, no art. 221, IV, que lei federal estabelecerá meios le- 
gais para defesa da pessoa e da família se os valores éticos e sociais forem 
desrespeitados. 


§ 3º Compete à lei federal: 


O legislador deixou por conta de lei federal a regularização de diversões e es- 
petáculos públicos e o estabelecimento dos meios de defesa da pessoa e da fa- 
mília que for desrespeitada por programas de rádio e televisão que atentem 
contra os valores éticos e sociais. Cumpre esclarecer que lei federal é aquela que 
emana do Poder Legislativo da União. Portanto, a competência para legislar so- 
bre telecomunicações e radiodifusão, como prevê a CF em seu art. 48, XII, é do 
Congresso Nacional. 


I — regular as diversões e espetáculos públicos, cabendo ao Poder Públi- 
co informar sobre a natureza deles, as faixas etárias a que não se recomen- 
dem, locais e horários em que sua apresentação se mostre inadequada; 


O constituinte incumbiu ao Poder Público a regularização de diversões e es- 
petáculos públicos, devendo ele informar de que se trata determinado espetá- 
culo ou diversão, estabelecer para quais faixas etárias são recomendados e, ain- 
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da, determinar locais e horários adequados para a apresentação. Desse modo, 
o legislador acabou protegendo a criança e o adolescente de programas inade- 
quados, mas, para que este dispositivo se efetive, são necessárias uma firme 
atuação do Poder Público e a excelente contribuição dos juizados da infância 
e da adolescência. 


II — estabelecer os meios legais que garantam à pessoa e à família a pos- 
sibilidade de se defenderem de programas ou programações de rádio e 
televisão que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda 
de produtos, práticas e serviços que possam ser nocivos à saúde e ao meio 
ambiente. 


O art. 221 de nossa Carta Magna estabelece alguns princípios que as emisso- 
ras de rádio e televisão devem levar em consideração quando veicularem sua 
programação, são eles: “I — preferência a finalidades educativas, artísticas, cultu- 
rais e informativas; Il - promoção da cultura nacional e regional e estímulo à 
produção independente que objetive sua divulgação; III — regionalização da 
produção cultural, artística e jornalística, conforme percentuais estabelecidos 
em lei; e IV — respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da família”. Ade- 
mais, acrescentou o constituinte no artigo sob comento que a “propaganda de 
produtos, práticas e serviços que possam ser nocivos à saúde e ao meio am- 
biente” deve receber especial atendimento em sua veiculação. O constituinte 
estabeleceu com esse preceito constitucional a obrigação para que os veículos 
de informação respeitem a pessoa e a família e, para tanto, incumbiu o legisla- 
dor ordinário de criar meios legais para garantir que os ofendidos, em seu es- 
tado físico ou mental, por programas de rádio e televisão, possam se defender. 
Porém, este dispositivo, lamentavelmente, ainda não foi complementado por 
lei. 


§ 4º A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcoólicas, agrotóxicos, 
medicamentos e terapias estará sujeita a restrições legais, nos termos do 
inciso Il do parágrafo anterior, e conterá, sempre que necessário, adver- 
tência sobre os malefícios decorrentes de seu uso. 


Este preceito é importante no sentido de alertar a população para o malefi- 
cio de certos produtos veiculados pelos meios de comunicação. Dois dos ins- 
trumentos legais que regulamentam este dispositivo são a Lei n. 7.802, de 
11.07.1989, que dispõe sobre a pesquisa, a experimentação, a produção, a em- 
balagem e a rotulagem, o transporte, o armazenamento, a comercialização, a 
propaganda comercial, a utilização, a importação, a exportação, o destino final 
de resíduos e embalagens, o registro, a classificação, o controle, a inspeção e a 
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fiscalização de agrotóxicos e de seus componentes afins; a Lei n. 9.294, de 
15.07.1996, que dispõe sobre as restrições ao uso e à propaganda de produtos 
fumígenos, bebidas alcoólicas — obrigando, por exemplo, os estabelecimentos 
comerciais que vendem ou oferecem bebidas alcoólicas a estampar no recinto 
aviso de que constitui crime dirigir sob a influência de álcool —, medicamen- 
tos, terapias e defensivos agricolas; e a Lei n. 11.705, de 19.06.2008, conhecida 
como Lei Seca, que alterou a Lei n. 9.503, de 23.09.1997 (CTB), com a finali- 
dade de estabelecer alcoolemia zero e de impor penalidades mais severas para 
o condutor que dirigir sob a influência de álcool. 


S 5º Os meios de comunicação social não podem, direta ou indireta- 
mente, ser objeto de monopólio ou oligopólio. 


Os meios de comunicação social, como rádio, televisão, cinema, redes públi- 
cas de informática, agências de notícias, jornais, revistas e similares que utili- 
zem processo de impressão, caracterização gráfica, filmagem e gravação, ou que 
promovam emissão de ondas e sinais por meio de antenas, satélites, fibras óti- 
cas, cabo ou difusores semelhantes, com a finalidade de exibir, divulgar, expri- 
mir ou transmitir publicamente som, imagem, informação, notícias ou qual- 
quer tipo de mensagem, não podem ser objeto exclusivamente de uma só 
pessoa ou de um grupo de pessoas. Essa vedação significa que nenhum grupo 
econômico ou político poderá deter percentuais de empresas de comunicação 
que concentrem informação. Os meios de comunicação atendem a uma fun- 
ção social, o direito de informação de fatos relevantes à sociedade. Desse modo, 
jamais poderão ser dominados por grupos que desprezem essa função social e 
atuem em benefício próprio. Porém, apesar de o constituinte ter repetido o pre- 
ceito estabelecido no art. 173, § 4º, da Carta Maior, não é o que vemos ocorrer. 
Infelizmente, no Brasil, em que vigora o regime oligárquico sob uma aparente 
democracia, a exploração dos mais importantes órgãos de comunicação de 
massa, principalmente a televisão, é feita por empresas privadas, que buscam 
muito mais satisfazer seus próprios interesses, de classe capitalista, que atender 
à função social a que estão incumbidos. O poder desses grupos é tão amplo que 
acabam, inclusive, controlando o governo e o Congresso Nacional, por meio 
de sua influente e decisiva propaganda. 


S 6º A publicação de veículo impresso de comunicação independe de 
licença de autoridade. 


Não haverá necessidade de licença para que sejam publicados livros, revis- 
tas, jornais, panfletos etc. Este dispositivo coaduna-se com o caput do art. 220, 
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já que foi vedada qualquer restrição que impeça a livre manifestação do pen- 
samento, a criação, a expressão e a informação. 


Art. 221. A produção e a programação das emissoras de rádio e televisão 
atenderão aos seguintes princípios: 


Os programas veiculados por rádio ou televisão, por exercerem uma função 
social e serem levados em conta por seus altos índices de audiência, devem se 
pautar por princípios que valorizem a promoção da cultura e da educação, bem 
como os princípios éticos e sociais estabelecidos na sociedade. As emissoras de 
rádio e televisão, que são concessionárias de serviços públicos, devem atentar 
para os princípios que visem aos interesses da sociedade. Acreditamos, entre- 
tanto, que tais princípios não devem ser destinados somente às emissoras de 
rádio e televisão, devem alcançar também os meios de comunicação social ele- 
trônica (internet, TV a cabo e digital) e a imprensa escrita (jornais e revistas). 
É certo que, quando este dispositivo constitucional foi criado, a rede mundial 
de computadores (internet) não tinha a abrangência de hoje. Porém, a inter- 
nacionalização desse meio de comunicação, que alcança milhões de usuários 
em todo o mundo, veiculando qualquer tipo de publicação, faz com que os 
princípios estabelecidos para televisão e rádio sejam extensíveis a ela. 


I — preferência a finalidades educativas, artísticas, culturais e informa- 
tivas; 


Com este princípio, o constitumte demonstrou total coerência, já que esta- 
beleceu aos concessionários ou permissionários do serviço público de infor- 
mação uma obrigação de exibir preferencialmente programas que valorizem a 
educação, a cultura e a informação. A iniciativa do legislador é, sem dúvida, 
muito nobre, porém, verificamos que dificilmente este dispositivo é atendido. 


II — promoção da cultura nacional e regional e estímulo à produção 
independente que objetive sua divulgação; 


Com este dispositivo, o legislador constituinte quis valorizar a nossa diver- 
sidade cultural, que é bem vasta. Cada região brasileira tem traços culturais 
próprios e, sem dúvida, isso faz do Brasil um país rico em seus hábitos, usos, 
costumes e tradições. O rádio e a televisão são meios de comunicação de mas- 
sa importantes na divulgação dessas diferentes culturas. O próprio constituin- 
te já havia valorizado a diversidade cultural na seção atribuída à cultura, espe- 
cialmente no art. 216 (“constituem patrimônio cultural brasileiro os bens de 
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, por- 
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tadores de referência à identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos for- 
madores da sociedade brasileira [...]”). 


II — regionalização da produção cultural, artística e jornalística, con- 
forme percentuais estabelecidos em lei; 


Ao garantir o estabelecimento de percentuais para programação regional, 
pretendeu o legislador constituinte que as populações das diversas regiões do 
Brasil, com suas diferentes características culturais, obtivessem as mesmas con- 
dições de exercer a liberdade de expressão. 


IV — respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da família. 


Os programas veiculados por rádio e televisão devem se pautar pelo prin- 
cípio do respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da família. À impren- 
sa, que a propósito do que determinou o legislador no art. 220, em seu caput e 
SS 1º e 2º9, da CF, tem sua liberdade assegurada, inclusive no que diz respeito 
às fontes de informações (art. 5º, XIV, da CF), não pode atingir a liberdade e a 
privacidade das pessoas, tampouco podem os programas de rádio e televisão 
que adentram os lares brasileiros servirem de instrumento de degeneração dos 
valores éticos e sociais da família e da pessoa. A família assume importância 
fundamental na vida de uma pessoa, seus valores são essenciais para que o in- 
divíduo possa se lançar no meio social e isso não passou despercebido pelo le- 
gislador constituinte que estabeleceu no art. 226, da CF, que a família é a base 
da sociedade e merece especial proteção do Estado. Apesar do que foi determi- 
nado no inciso sob comento, os meios de comunicação social, principalmente 
a televisão, têm constantemente agredido a pessoa em sua dignidade e vilipen- 
diado a família, com programas em que são exaltados a violência, o crime, o 
sexo e a baixaria. A televisão, como importante meio de comunicação de mas- 
sa, tem atuado, muitas vezes, de forma negativa na formação de crianças e ado- 
lescentes e influenciado negativamente adultos, ao distanciar-se do referencial 
do certo c aliciar a riqueza fácil obtida sem escrúpulos por políticos desoncs- 
tos, criminosos, traficantes, tudo exaltado em filmes e novelas, como sendo atos 
de criatividade e esperteza. Evidentemente, há canais de televisão que cumprem 
os princípios estabelecidos pelo constituinte no art. 221, mas infelizmente é 
uma minoria, pois a maior parte das emissoras, ao objetivar lucros, altos índi- 
ces de audiência e satisfação de seus próprios interesses, tem produzido pro- 
gramas que funcionam como um desserviço à população. Alerte-se que os al- 
tos índices de audiência obtidos com programas que exaltam a violência, a 
criminalidade, o sexo e a baixaria são frutos das constantes sementes lançadas 
pela própria televisão que acabaram por viciar as pessoas. 
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Art. 222. A propriedade de empresa jornalística e de radiodifusão sono- 
ra e de sons e imagens é privativa de brasileiros natos ou naturalizados há 
mais de 10 (dez) anos, ou de pessoas jurídicas constituídas sob as leis 
brasileiras e que tenham sede no País. 

Caput com redação dada pela EC n. 36, de 28.05.2002. 


O caput deste artigo teve redação dada pela EC n. 36/2002, e consideramos 
que em relação à redação anterior houve uma abertura que beneficia empre- 
sas (pessoas jurídicas) ao permitir sua participação no capital social de em- 
presas jornalísticas e de radiodifusão. No texto anterior, o constituinte havia 
estabelecido que “A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusão so- 
nora e de sons e imagens é privativa de brasileiros natos ou naturalizados há 
mais de dez anos, aos quais caberá a responsabilidade por sua administração e 
orientação intelectual”. Lamentavelmente, verificamos que, apesar de o cons- 
tituinte ter estabelecido, no § 5º do art. 220, que os meios de comunicação não 
podem ser objeto de monopólio ou oligopólio, essa EC garantiu a abertura que 
os grupos empresariais precisavam para se infiltrar, agora dentro da legalida- 
de, nos mcios de comunicação, explorando e controlando principalmente os 
mais importantes órgãos de comunicação de massa — rádio e televisão — que 
atingem um número ilimitado de pessoas, a serviço de seu exclusivo interesse 
de classe. 


S 1º Em qualquer caso, pelo menos 70% (setenta por cento) do capital 
total e do capital votante das empresas jornalísticas e de radiodifusão sono- 
ra e de sons e imagens deverá pertencer, direta ou indiretamente, a brasileiros 
natos ou naturalizados há mais de 10 (dez) anos, que exercerão obrigato- 
riamente a gestão das atividades e estabelecerão o conteúdo da programação. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 36, de 28.05.2002. 


Este preceito constitucional também foi alterado pela EC n. 36/2002. A re- 
dação anterior vedava a participação de pessoa jurídica no capital social de em- 
presa jornalística ou de radiodifusão, exceto a de partido político e de socieda- 
des cujo capital pertencesse exclusiva e nominalmente a brasileiros. Com a nova 
redação, o legislador vedou ao estrangeiro o direito de ser proprietário das em- 
presas jornalísticas e de radiodifusão sonora c de sons e imagens, já que, sen- 
do importantes meios de comunicação de massa, sua ingerência poderia influen- 
ciar os brasileiros política e ideologicamente. Por isso, instituiu a necessidade 
de naturalização há pelo menos dez anos, evitando, assim, que o estrangeiro, 
ao naturalizar-se, pudesse imediatamente adquirir a propriedade dessas empre- 
sas. O legislador acredita que a abertura ao capital estrangeiro na participação 
de empresas de comunicação no limite de 30% do capital total e votante servi- 
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rá para capitalizar as empresas que estavam endividadas e, desse modo, salvaguar- 
dar os interesses da cultura nacional e o controle majoritário por brasileiros. 


S 2º A responsabilidade editorial e as atividades de seleção e direção da 
programação veiculada são privativas de brasileiros natos ou naturaliza- 
dos há mais de 10 (dez) anos, em qualquer meio de comunicação social. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 36, de 28.05.2002. 


Este dispositivo, que também teve sua redação dada pela EC n. 36/2002, só 
veio reafirmar o preceito estabelecido no parágrafo anterior, já que determina 
que a responsabilidade editorial e as atividades de seleção e direção da programa- 
ção veiculadas são privativas de brasileiros natos ou naturalizados, evitando-se, 
dessa forma, que haja ingerência de estrangeiros, em qualquer meio de comu- 
nicação, que possa ser maléfica, já que poderia impor ideologias estrangeiras à 
informação do povo brasileiro. Na redação anterior, o legislador instituía um 
limite para a participação de partido político e da sociedade, limitando essa par- 
ticipação a 30% do capital social de empresa jornalística ou de radiodifusão. 


S 3º Os meios de comunicação social eletrônica, independentemente da 
tecnologia utilizada para a prestação do serviço, deverão observar os 
princípios enunciados no art. 221, na forma delei específica, que também 
garantirá a prioridade de profissionais brasileiros na execução de produções 
nacionais. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 36, de 28.05.2002. 


Este dispositivo, acrescentado pela EC n. 36/2002, determina que os meios 
de comunicação social eletrônica — internet, TV a cabo e digital — deverão obe- 
decer aos mesmos princípios estabelecidos para rádio etelevisão, ou seja, garan- 
tir a preferência a finalidades educativas, artísticas, culturais e informativas; 
promover a cultura regional; regionalizar a produção cultural, artística e jorna- 
lística; e respeitar os valores éticos e sociais da pessoa e da família. Determinou, 
ainda, o constituinte que a execução de produções nacionais dos meios de co- 
municação social eletrônica deve ser prioritária a profissionais brasileiros. 


S 4º Lei disciplinará a participação de capital estrangeiro nas empresas 
de que trata o § 1º. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 36, de 28.05.2002. 


Este parágrafo também foi acrescentado pela EC n. 36, e a referida lei já foi 
instituída sob número 10.610/2002, e dispõe sobre a participação de capital es- 
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trangeiro nas empresas jornalísticas e de radiodifusão sonora e de sons e ima- 
gens. 


S 5º As alterações de controle societário das empresas de que trata o § 1º 
serão comunicadas ao Congresso Nacional. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 36, de 28.05.2002. 


Essa imposição é decorrente da competência atribuída ao Congresso Nacio- 
nal, conforme disposto nos arts. 48 e 49 da CF, e dificulta as possibilidades de 
tentativa de fraude. 


Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessão, 
permissão e autorização para o serviço de radiodifusão sonora e de sons 
e imagens, observado o princípio da complementaridade dos sistemas 
privado, público e estatal. 


O serviço de radiodifusão é público e, portanto, de acordo com o art. 175 da 
CF, incumbe ao Poder Público, diretamente ou sob regime de concessão ou 
permissão, sempre por meio de licitação, a prestação dos serviços públicos. Por 
óbvio, de acordo com a necessidade de expansão, a iniciativa privada participa 
do serviço que, apesar disso, continua sendo público. Desse modo, o Poder Pú- 
blico sempre será aquele que deverá, de acordo com os parâmetros constitu- 
cionais e legais, verificar a obediência dos prestadores aos dispositivos norma- 
tivos e, em caso de descumprimento, aplicar as sanções legais. Deve ser citado, 
ainda, que a Lei n. 9.612/98 instituiu o Serviço de Radiodifusão Comunitária, 
operada em baixa potência e cobertura restrita, outorgada a fundações e asso- 
ciações comunitárias, sem fins lucrativos, com sede na localidade de prestação 
do serviço. 


S 1º O Congresso Nacional apreciará o ato no prazo do art. 64,95 2º e 
º, a contar do recebimento da mensagem. 


Os prazos referidos neste parágrafo funcionam da seguinte maneira: se o ato 
for de iniciativa do Presidente da República e ele solicitar urgência em sua apre- 
ciação, a Câmara dos Deputados e o Senado Federal terão o prazo de 45 dias, 
sucessivamente, para apreciá-lo; em não o fazendo, ficarão sobrestadas as de- 
mais deliberações legislativas, com exceção daquelas que tenham prazo cons- 
titucional determinado, até que se proceda a votação. Porém, esses prazos não 
correm nos períodos de recesso do Congresso Nacional nem se aplicam aos 
projetos de Código. 
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S 2° A não renovação da concessão ou permissão dependerá de aprovação 
de, no mínimo, dois quintos do Congresso Nacional, em votação nominal. 


Determina o caputdo art. 175 da CF que “incumbe ao Poder Público, na for- 
ma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre por 
meio de licitação, a prestação de serviços públicos”. A Lei n. 8.987/95 dispõe so- 
bre o regime de concessão e permissão da prestação de serviços públicos pre- 
vista no art. 175 da CF e, entre outras providências, determina que “as conces- 
sões e permissões sujeitar-se-ão à fiscalização pelo poder concedente” (art. 3º). 
Necessário se faz esclarecer o que vem a ser concessão e permissão. A conces- 
são de serviço público de comunicação, que é o que nos interessa para o mo- 
mento, vem a ser o contrato administrativo pelo qual a Administração confe- 
re ao particular a concessão de serviço público, para que o explore por sua 
conta e risco, obedecendo a prazos e condições estabelecidos no contrato. Já a 
permissão é ato unilateral, discricionário, precário, nesse caso, oneroso, pelo 
qual a Administração Pública concede a utilização privativa de serviço públi- 
co, para fins de interesse público. Conforme se verifica no parágrafo sob co- 
mento, o Congresso Nacional, que de acordo com o art. 49, XII, da Carta Mag- 
na, tem competência exclusiva para apreciar os atos de concessão e renovação 
de concessão de emissoras de rádio e televisão, poderá fazê-lo mediante vota- 
ção nominal e é exigido para a não renovação da concessão ou permissão a 
aprovação de, no mínimo, dois quintos do Congresso. 


§ 3º O ato de outorga ou renovação somente produzirá efeitos legais após 


Este parágrafo enuncia as condições para que a produção de efeitos, da ou- 
torga ou da renovação tenha valor jurídico. Além disso, a competência do Con- 


gresso Nacional para questões relacionadas pode ser verificada nos arts. 48, XII, 
e 49, XII, da CE 


S 4º O cancelamento da concessão ou permissão, antes de vencido o 
prazo, depende de decisão judicial. 


Com este preceito, o constituinte garantiu aos concessionários ou permis- 
sionários dos serviços de comunicação o benefício de se recorrer à decisão do 
Poder Judiciário, caso haja a intenção de interrupção anormal do contrato de 
concessão ou permissão por parte do Poder Público e, por óbvio, antes de ven- 
cido o prazo. 
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S 5º O prazo da concessão ou permissão será de dez anos para as emis- 
soras de rádio e de quinze para as de televisão. 


Este dispositivo trata dos prazos das concessionárias ou permissionárias de 
serviço público de emissoras de rádio e televisão, conforme previsto no art. 175, 
parágrafo único, 1, da CF, bem como o art. 23, 1, da Lei 8.987/95, que discipli- 
na o regime de concessão e permissão da prestação de serviços públicos. 


Art. 224. Para os efeitos do disposto neste capítulo, o Congresso Nacio- 
nal instituirá, como órgão auxiliar, o Conselho de Comunicação Social, 
na forma da lei. 


O Conselho de Comunicação Social já foi instituído pela Lei n. 8.389, de 
30.12.1991, entretanto, como se pode depreender do art. 2º da referida lei, sua 
atuação é frágil e quase sem importância. Determina o citado artigo que é de 
sua “atribuição a realização de estudos, pareceres, recomendações e outras so- 
licitações que lhe forem encaminhadas pelo Congresso Nacional a respeito do 
Título VIII, Capítulo V, da Constituição Federal”, ou seja, questões que digam 
respeito à comunicação social. 


CAPÍTULO VI 
DO MEIO AMBIENTE 


Previsto pela primeira vez em nossa Constituição, o capítulo sobre o meio 
ambiente revela a importância da questão que, já há algum tempo, preocupa a 
população do planeta. Antes de ser um assunto local — mas de ações locais —, a 
questão ambiental é de complexidade mundial, obrigando que as nações op- 
tem por um sistema normativo e fiscalizatório eficiente. 


Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equili- 
brado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, 
impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e 
preservá-lo para as presentes e futuras gerações. 


O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado previsto nestc arti- 
go, diferentemente do que ocorre com os outros direitos individuais e sociais, 
não nasce de uma relação social nem de um status, mas da valorização da pes- 
soa humana e da consciência de que, não havendo meio ambiente, não haverá 
vida. O problema ambiental se funda no excessivo consumo dos recursos na- 
turais por uma pequena parcela da humanidade e no desperdício e na produ- 
ção de artigos inúteis e nefastos à qualidade de vida. No entanto, para que o 
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homem percebesse isso, foram necessários: contaminação das águas, envene- 
namento dos solos, urbanização de regiões ecologicamente frágeis, chuvas áci- 
das, efeito estufa, entre tantos outros desastres decorrentes da ação antrópica, 
que causaram e causam o desequilibrio ecológico. O legislador constituinte, 
cônscio da necessidade de proteção ao meio ambiente, estabeleceu neste arti- 
go que a vida depende do meio ambiente equilibrado, que o homem pode ex- 
trair dele somente aquilo que for necessário à sua sobrevivência, entretanto, 
tem de fazê-lo de forma a permitir que os outros homens de sua geração e das 
gerações futuras possam ter o mesmo acesso. 


S 1º Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Público: 


Para garantir que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado 
seja integralmente cumprido, ou seja, atinja os efeitos desejados, o constituin- 
te incumbiu ao Poder Público uma série de ações necessárias a essa finalidade. 


I — preservar e restaurar os processos ecológicos essenciais e prover o 
manejo ecológico das espécies e ecossistemas; 


Para assegurar o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equili- 
brado, é necessário que o Poder Público preserve e restaure os processos eco- 
lógicos, ou seja, proteja o solo e o ar, defenda a qualidade das águas e preserve 
o patrimônio florestal, o equilíbrio climático, entre tantas outras ações essen- 
ciais à vida no planeta. O dever estatal, nesse caso, é garantir, por meio de ações 
conjugadas de todas as esferas e modalidades do Poder Público, o que se en- 
contra em boas condições originais e recuperar o que foi degradado. Os pro- 
cessos ecológicos são fundamentais à sustentação dos sistemas de preservação 
da vida, por isso, incumbe, ainda, ao Poder Público prover o manejo ecológi- 
co das espécies e ecossistemas. O manejo ecológico das espécies diz respeito à 
gestão de elementos do ecossistema, já o manejo dos ecossistemas (sendo esse 
entendido como o sistema em que plantas, animais e microrganismos intera- 
gem com o ambiente físico) reflete a conservação do sistema como um todo. 
Desse modo, deverá o Poder Público ordenar a interação e a utilização dos re- 
cursos naturais pelo homem, utilizando-se, para tanto, de princípios e méto- 
dos que preservem a integridade dos ecossistemas, controlando a interferência 
humana no meio ambiente e preservando, assim, a biodiversidade. Para esta- 
belecer um plano de manejo das espécies, é necessário que se proceda a um in- 
ventário ecológico da fauna e da flora. Um exemplo de manejo é a transferên- 
cia de determinadas espécies em estado selvagem para locais ecologicamente 
adequados, como é o caso de jardins zoológicos e botânicos, florestas naturais 
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etc. O dever estatal, no caso do manejo, é lidar com essas espécies de modo a 
conservá-las ou recuperá-las. 


II — preservar a diversidade e a integridade do patrimônio genético do 
País e fiscalizar as entidades dedicadas à pesquisa e manipulação de ma- 
terial genético; 


Ao estabelecer o direito de meio ambiente ecologicamente equilibrado, o le- 
gislador incumbiu ao Poder Público, para assegurar a efetividade desse direi- 
to, a preservação da diversidade e da integridade do patrimônio genético do 
País e a fiscalização das entidades dedicadas à pesquisa e à manipulação do ma- 
terial genético, conforme se depreende do inciso sob comento. Patrimônio gené- 
tico vem a ser a riqueza biológica representada pelo conjunto de fauna e flora 
de uma determinada região. A preservação da diversidade genética (variedade de 
seres que compõem a vida no planeta) pode se realizar de três maneiras: a) con- 
servando a espécie no ecossistema no qual está inserido e protegendo esse es- 
paço; b) resguardando o organismo inteiro, retirando parte dos indivíduos e co- 
locando-os fora de seu meio natural, por exemplo, em jardins zoológicos e 
botânicos etc.; e c) salvando parte do organismo, ou seja, sua semente, seu sê- 
men ou qualquer outro material a partir do qual será possível sua reprodução. 
Para que esses procedimentos surtam efeito positivo, são necessários planeja- 
mento e manejo cuidadoso das espécies. 


HI — definir, em todas as unidades da Federação, espaços territoriais e 
seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteração e 
a supressão permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilização 


que comprometa integridade dos atributos que justifiquem sua proteção; 


Os espaços territoriais a serem protegidos, a que se refere o constituinte nes- 
te inciso, figuram no rol dos instrumentos da Política Nacional do Meio Am- 
biente (Lei n. 6.938/81) em seu art. 9º, VI: “a criação de espaços territoriais es- 
pecialmente protegidos pelo Poder Público federal, estadual e municipal, tais 
como áreas de proteção ambiental, de relevante interesse ecológico e reservas 
extrativistas”. O art. 2º da referida lei já dispunha que “a Política Nacional do 
Meio Ambiente tem por objetivo a preservação, a melhoria e a recuperação da 
qualidade ambiental propícia à vida, visando a assegurar, no País, condições ao 
desenvolvimento socioeconômico, aos interesses da segurança nacional e à pro- 
teção da dignidade da vida humana”, atendidos, entre outros princípios, a “prote- 
ção dos ecossistemas, com a preservação de áreas representativas” (inciso IV 
do art. 2º). Desse modo, o Poder Público, a fim de atender ao mandamento 
constitucional, bem como assegurar a efetividade da Política Nacional do Meio 
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Ambiente, deve definir, ou seja, localizar espaços territoriais que sejam relevan- 
tes à proteção ambiental. Esses espaços, tais como unidades de conservação, 
áreas de preservação permanente, reservas legais florestais ou qualquer outro 
tipo de espaço que se reconheça e deva ser especialmente protegido, podem ser 
criados por lei, decreto, portaria ou resolução. Determinou, ainda, o legislador 
restrições quanto à alteração e à supressão desses espaços territoriais, que ape- 
nas poderão ser feitas por lei. Além disso, proibiu usos que ameacem a integri- 
dade dos atributos que justifiquem a escolha desses espaços. 


IV — exigir, na forma da lei, para instalação de obra ou atividade poten- 
cialmente causadora de significativa degradação do meio ambiente, estu- 
do prévio de impacto ambiental, a que se dará publicidade; 


O legislador, preocupado com a degradação do meio ambiente, criou pre- 
ceito constitucional exigindo que se faça estudo prévio de impacto ambiental 
para instalação de obra ou atividade potencialmente causadora de significati- 
va degradação ambiental. Deve-se compreender impacto ambiental como qual- 
quer degradação ou alteração do meio ambiente. O estudo prévio de impacto 
ambiental (Epia) é um procedimento público e, portanto, é imprescindível a 
participação desde o início de um órgão público ambiental. Ele é um dos ins- 
trumentos da Política Nacional do Meio Ambiente (art. 9º, III, da Lei n. 6.938/81), 
seu objetivo é avaliar as proporções das possíveis alterações que um empreen- 
dimento possa causar ao meio ambiente, sua atuação é, portanto, preventiva e 
sua característica principal é emitir um juízo de valor, isto é, uma avaliação fa- 
vorável ou desfavorável ao projeto analisado. Esse estudo deve ser feito antes 
de iniciada a obra ou atividade, por isso, denomina-se estudo prévio, entretan- 
to, nada impede que a cada licenciamento da atividade seja exigido um novo 
estudo. O constituinte, além de exigir que se faça esse estudo prévio, determi- 
nou que sobre ele deverá ser dada publicidade. Muito oportuna essa exigência 
do legislador, posto que um dos princípios que norteia o Direito ambiental é a 
publicidade (ou informação). O princípio da publicidade encontra-se desta- 
cado no art. 37 de nossa Carta Magna e funciona como um dos pressupostos 
da democracia. À Declaração do Rio de Janeiro/92 estabelece em seu Princípio 
10 que “no nível nacional, cada indivíduo deve ter acesso adequado a informa- 
ções relativas ao meio ambiente de que disponham as autoridades públicas, in- 
clusive informações sobre materiais e atividades perigosas em suas comunida- 
des, bem como a oportunidade de participar em processos de tomadas de 
decisões”. Desse modo, a informação é imprescindível para o processo de edu- 
cação de cada pessoa e de cada sociedade, o que, de certo modo, contribui para 
a efetividade do mandamento constitucional previsto no inciso VI, do artigo 
sob comento, a promoção da educação ambiental. Diante da informação, o in- 
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divíduo tem a oportunidade de formar opinião e saber se posicionar frente a 
projetos que possam causar danos ao meio ambiente. Ademais, a participação 
popular é necessária e coerente, já que o bem envolvido é o meio ambiente, 
bem de uso comum do povo (caput do art. 225). 


V -controlar a produção, a comercialização e o emprego de técnicas, 
métodos e substâncias que comportem risco para a vida, a qualidade de 
vidae o meio ambiente; 


O Poder Público deverá controlar a produção, a comercialização e o empre- 
go de técnicas, métodos e substâncias que comportem risco para a vida, a quali- 
dade de vida e o meio ambiente. A atuação do Poder Público encontra guarida 
no Título VII, que trata da ordem econômica e financeira, especialmente no art. 
174, que dispõe que o Estado, como agente normativo e regulador da atividade 
econômica, exercerá, na forma da lei (portanto, em obediência ao princípio da 
legalidade), as funções de fiscalização, incentivo e planejamento. Ademais, preo- 
cupado com a degradação ambiental que ocorre em níveis alarmantes, o legis- 
lador, ao alterar a CF por intermédio da EC n. 42/2003, ampliou o inciso VI do 
art. 170 da CF que dispunha que a ordem econômica, fundada na valorização 
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis- 
tência digna, conforme os ditames da justiça social, observada, entre outros 
princípios, a defesa do meio ambiente. Com a nova redação do inciso, o legis- 
lador preceitua que além de observada a defesa do meio ambiente, deve-se atri- 
buir tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e 
serviços e de scus processos de elaboração e prestação. 


VI- promover a educação ambiental em todos os níveis de ensino e a 
conscientização pública para a preservação do meio ambiente; 


Ao analisarmos o art. 205 da CF, consideramos que a educação prepara o ho- 
mem para o exercício da cidadania; é essencial ao pleno desenvolvimento hu- 
mano e é pressuposto básico ao reconhecimento dos direitos, dos deveres e das 
responsabilidades, em todos os setores, perante qualquer ordem social estabe- 
lecida. A educação ambiental, segundo o conceito estabelecido no art. 1º da Lei 
n. 9.795, de 27.04.1999, que instituiu a Política Nacional de Educação Ambien- 
tal, vem a ser “os processos por meio dos quais o indivíduo c a coletividade 
constroem valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e competên- 
cias voltadas para a conservação do meio ambiente, bem de uso comum do 
povo, essencial à sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade”. Assim, a prá- 
tica da educação ambiental constitui um relevante avanço em termos de direi- 
to constitucional no Brasil, pois, diante da realidade em que vivemos, é neces- 
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sário e inadiável que se conciliem os desenvolvimentos social, econômico, 
científico e tecnológico com a preservação do patrimônio ambiental (natural, 
cultural e do trabalho} saudável, já que é indispensável à sadia qualidade de 
vida das presentes e futuras gerações. A educação ambiental, e isso é consenso 
em boa parte da comunidade internacional, deve estar presente em todos os 
espaços que educam os cidadãos. Devendo ser realizada em escolas, parques e 
reservas ecológicos, associações de bairro, sindicatos, universidades, meios de 
comunicação de massa etc. Por meio da educação ambiental, o sujeito se trans- 
forma, cria valores, exerce e instrumentaliza sua cidadania. Como consequên- 
cia, passa a proteger o meio ambiente, porque adquire a consciência de que as- 
sim estará preservando sua espécie, sem o que não há de se falar em vida, 
menos ainda em existência digna. A vida humana depende de um planeta com 
condições de habitabilidade fisica, econômica e social; e esse planeta depende 
da mudança de alguns paradigmas, assim entendidos como fortalecimento da 
ideia e do uso dos recursos naturais de forma sustentável. Somente um maci- 
ço investimento em educação trará a possibilidade de mudança. Uma ação edu- 
cacional que compreenda não apenas a educação ambiental, mas uma educa- 
ção integral. 


VII — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as práticas que 
coloquem em risco sua função ecológica, provoquem a extinção de espécies 
ou submetam os animais a crueldade. 


A fauna, conjunto de animais próprios de uma região, e a flora, conjunto de 
espécies vegetais de um determinado local, são fundamentais ao equilíbrio 
ecológico. Para que este inciso produza os efeitos esperados, ou seja, alcance 
sua efetividade, é necessário o amparo em lei ordinária. A Lei n. 9.985/2000, 
que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservação da Natureza 
(SNUC), regulamentou este inciso. Entretanto, a revogada Lei n. 4.771/65, que 
instituiu o Código Florestal (atual Lei n. 12.651/2012),e a Lei n. 5.197/67, que 
dispõe sobre a proteção da fauna, já apresentavam mecanismos — ainda que 
frágeis, devido à época em que foram criadas — de proteção à flora e à fauna, 
respectivamente. 


S 2º Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o 
meio ambiente degradado, de acordo com solução técnica exigida pelo 
órgão público competente, na forma da lei. 


Determinou o constituinte ao estabelecer este preceito que aquele que de- 
gradar o meio ambiente com atividade minerária, ficará obrigado a recuperar 
a área degradada. Essa previsão já constava da Lei de Política Nacional do Meio 
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Ambiente (Lei n. 6.938/81) em seu art. 4º, VI], que impunha ao poluidor e ao 
predador a obrigação de recuperar e/ou indenizar os danos causados. Entre- 
tanto, o texto constitucional veio referir-se à atividade minerária. A degrada- 
ção ambiental pela atividade minerária poderá, numa primeira fase, ser evita- 
da se, antes do licenciamento da lavra, for feito um Estudo Prévio de Impacto 
Ambiental (Epia), aliás, exigência estabelecida pelo constituinte à instalação de 
obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradação do 
meio ambiente (art. 225, § 1º, IV, da CF). Ou ainda, essa degradação poderá ser 
combatida durante o funcionamento da atividade de lavra. 


§ 3º As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente 
sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções penais e 
administrativas, independentemente da obrigação de reparar os danos 
causados. 


De acordo com este parágrafo, no regime jurídico brasileiro, aquele que cau- 
sar dano ao meio ambiente — seja pessoa física ou jurídica (empresa) — será res- 
ponsabilizado civil, penal e administrativamente. Determina o art. 14°, § 1°, da 
Lei n. 6.938/81 (Lei da Política Nacional do Meio Ambiente) que a responsa- 
bilidade daquele que causar dano ao meio ambiente é objetiva. Desse modo, 
não se analisa se o causador do dano agiu com culpa, basta que tenha causado 
dano ao meio ambiente. A responsabilidade objetiva ambiental significa, por- 
tanto, que quem causar dano ao meio ambiente terá o dever jurídico de repa- 
rá-lo. Em seu art. 14, § 1º, essa lei traz a responsabilidade daqueles que com 
suas atividades causem danos ao meio ambiente. Trata-se, portanto, do dano 
suportado pelo particular em decorrência da atividade que gerou lucro para 
outrem. Esse dano deverá ser indenizado independentemente de culpa. Na seara 
penal, a Lei n. 9.605/98, mais conhecida com Lei dos Crimes contra o Meio 
Ambiente, disciplinou os crimes ecológicos com detalhamentos, fixou as res- 
ponsabilidades penal e administrativa das pessoas jurídicas e contemplou nor- 
mas gerais relativas às sanções administrativas. Essa lei impôs que aquele que 
adere à prática do crime iniciado por terceiro, dispensando-se a comprovação 
de que o agente tinha conhecimento da adesão do partícipe, responde pelo re- 
sultado ocorrido (teoria monista). Importante salientar que o silêncio em re- 
lação a um crime ambiental não torna o observador um partícipe ou respon- 
sável, a não ser que tenha ele o dever jurídico de evitar o resultado, decorrente 
de uma obrigação legal. A grande inovação da Lei n. 9.605/98 foi quanto à res- 
ponsabilização penal da pessoa jurídica. Com muita propriedade, foi estabele- 
cido em seu art. 3º que as pessoas jurídicas serão responsabilizadas adminis- 
trativa, civil e penalmente, nos casos em que a infração seja cometida por 
decisão de seu representante legal ou contratual, ou de seu órgão colegiado, no 
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interesse ou beneficio da sua atividade. A responsabilização penal das pessoas 
jurídicas é de grande relevância, pois, como se sabe, são as empresas as princi- 
pais poluidoras do meio ambiente. Em relação à responsabilidade administra- 
tiva, a Lei sob comento não trouxe novidades. Simplesmente repetiu o que já 
previa a Lei da Política Nacional do Meio Ambiente, em seu art. 14, 1, II, II e 
IV. A sanção administrativa é aplicada quando ocorre uma conduta ilegal e con- 
siste em uma medida desvantajosa para o administrado, que ao violar precei- 
to legal, impediu a satisfação do interesse público. Às infrações administrati- 
vas ambientais podem ser aplicadas as seguintes sanções: advertência, multas, 
destruição ou inutilização do produto, demolição de obra, suspensão de ativi- 
dades etc. (art. 72 da Lei n. 9.605/98). 


$4º A Floresta Amazônica brasileira, a Mata Atlântica, a Serra do Mar, 
o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira são patrimônio nacional, e 
sua utilização far-se-á, na forma da lei, dentro de condições que assegurem 
a preservação do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos 
naturais. 


Com este parágrafo, o constituinte pretendeu proteger áreas frágeis e possui- 
doras de inestimável diversidade biológica. Nessas áreas do território nacional, 
a utilização deverá ser feita dentro de condições que observem a preservação 
do meio ambiente. Ao tratar tais áreas como patrimônio nacional, o legislador 
ataca qualquer possibilidade de regionalismos que possam se sobrepor aos inte- 
resses ambientais nacionais. Entretanto, é necessário que se esclareça que o STF 
já se manifestou acerca desse “patrimônio nacional”. Em seu entendimento, tais 
áreas não passam a ser bens da União, o que implicaria um grande prejuízo 
para os particulares; ao contrário, esses poderão utilizá-los dentro de critérios 
e prescrições legais que assegurem a preservação ambiental necessária. Cabe 
aqui uma crítica ao constituinte, já que deixou de incluir nesse rol o cerrado e 
a caatinga. 


S 5º São indisponíveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, 
por ações discriminatórias, necessárias à proteção dos ecossistemas naturais. 


Cumpre esclarecer que terras devolutas são aquelas que não fazem parte do 
patrimônio das pessoas jurídicas de direito público, tampouco se incorporam 
ao patrimônio dos particulares. O termo devoluto tem como sinônimos os ad- 
jetivos desocupado, desabitado, vago. Historicamente, as terras devolutas eram 
aquelas que, concedidas em sesmarias, eram devolvidas ao Poder Público pe- 
los sesmeiros que não conseguissem satisfazer os requisitos exigidos para a sua 
concessão. O legislador constituinte estabeleceu neste parágrafo que as terras 
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desocupadas ou arrecadadas pelo Estado, por ações discriminatórias, ou seja, 
via processo administrativo ou judicial, necessárias à proteção dos ecossiste- 
mas naturais — já que a proteção ambiental é essencial à manutenção da vida 
humana -, não podem ser alienadas, vendidas, doadas, oferecidas em pagamen- 
to ou permutadas, ou seja, são indisponíveis. 


S 6º As usinas que operem com reator nuclear deverão ter sua localiza- 
ção definida em lei federal, sem o que não poderão ser instaladas. 


A preocupação do legislador constituinte ao estabelecer que as usinas que 
operam com reator nuclear deverão ter sua localização definida em lei federal 
é oportuna, pois, como se sabe, a atividade nuclear, quando mal utilizada, ofe- 
rece riscos incalculáveis ao meio ambiente e, consequentemente, à humanida- 
de; a exemplo disso, podemos citar os casos das bombas nucleares atiradas so- 
bre duas cidades japonesas durante a Segunda Guerra Mundial. O art. 21, XXIII, 
do texto constitucional, estabelece a competência da União para assuntos re- 
lacionados à atividade nuclear; e o art. 22, XXVI, do mesmo diploma legal, de- 
termina sua competência privativa para legislar sobre atividades nucleares de 
qualquer natureza. A importância dessa atividade explica a preocupação do le- 
gislador em estabelecer que à União competirá a exploração dos serviços e as 
instalações nucleares e exercer o monopólio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o 
enriquecimento e o reprocessamento, a industrialização e o comércio de mi- 
nérios nucleares e seus derivados. 


S 7º Para fins do disposto na parte final do inciso VII do S 1º deste ar- 
tigo, não se consideram cruéis as práticas desportivas que utilizem animais, 
desde que sejam manifestações culturais, conforme o § 1º do art. 215 
desta Constituição Federal, registradas como bem de natureza imaterial 
integrante do patrimônio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas 
por lei específica que assegure o bem-estar dos animais envolvidos. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 96, de 06.06.2017. 


Polêmica a introdução deste parágrafo pela EC n. 96/2017 referida. É neces- 
sário dizer que no momento deste comentário, o STF ainda não havia se posi- 
cionado em relação à ADI n. 5.728 requerida pelo Fórum Nacional de Prote- 
ção e Defesa Animal, e para a qual será aplicado o procedimento abreviado de 
cognição, previsto no art. 12 da Lei n. 9.868/99. Porém, independentemente da 
decisão a ser proferida, alguns elementos devem ser considerados. O primeiro 
deles vem da leitura do caput do art. 225 que prevê que “Todos têm direito ao 
meio ambiente ecologicamente equilibrado”. Pois bem, a CF adjetiva a expres- 
são “meio ambiente” com outra: “ecologicamente equilibrado”. Dessa forma, 
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não estamos falando de qualquer meio ambiente, mas sim daquele que conte- 
nha esse equilíbrio. Ora, o equilíbrio vem como resultado das ações estatais e 
sociais que concorrem — cada uma a seu modo — para o equilíbrio desejado. Ao 
verificarmos que a vida considerada em sua plenitude deverá ser protegida com 
competência comum de todos os entes federativos, conforme mandamento do 
inciso VII do art. 23 da CE, não remanesceria dúvida de que tais práticas des- 
portivas não podem ser consideradas “manifestações culturais. Mas é igual- 
mente verdade que a CF prevê que essas manifestações culturais advêm dos di- 
reitos culturais que o Estado deverá garantir, conforme o caput do mesmo art. 
215 citado na EC n. 96/2017. Acreditamos que essa Emenda traz uma colisão 
de direitos a ser resolvida com base em uma análise hermenêutica que consi- 
dere que uma previsão conflitante advinda de uma constitucionalidade deri- 
vada traga uma evolução quanto às manifestações culturais e não simplesmen- 
te tratar tais manifestações como fato consumado para, aí sim, criar a EC. 


CAPÍTULO VII 
DA FAMÍLIA, DA CRIANÇA, DO 
ADOLESCENTE, DO JOVEM E DO IDOSO 


Capitulo com denominação dado pela EC n. 65, de 13.07.2010. 


O texto do Capítulo VII sofreu alteração com o acréscimo da palavra “jo- 
vem”, de acordo com a EC n. 65/2010. Segundo o parecer da Comissão Espe- 
cial encarregada da análise da PEC, da qual se origina o texto da Emenda, “a 
juventude conceituada como importante segmento social, compreendendo a 
faixa etária dos 15 aos 29 anos, de acordo com a recomendação da Comissão 
Especial desta Casa, representa quase cinquenta milhões de pessoas em nosso 
País”. A inclusão da palavra “jovem” portanto, obedeceu a critérios científicos 
oriundos de estudos da ONU para que fosse constitucionalizada. Vê-se que 
nossa Constituição definitivamente escalona por faixas etárias aqueles que são 
detentores de direitos específicos, colocando a família como um manto a ser 
protegido pelo Estado. 


Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado. 


As relações familiares sofreram e têm sofrido muitas mudanças durante a 
história e, no caso brasileiro, desde os primeiros grupos de colonizadores esta- 
belecidos desde o século XVII, vários núcleos familiares foram buscar formas 
e maneiras de convívio, aliando uma legislação que veio para a colônia trazida 
pelos portugueses em mescla e confronto com as formas de convivência aqui 
já utilizadas pelos índios. No início do século XX, com a promulgação do CC 
de 1916, confirmou-se a importância dada pelo legislador ao tema, já que o co- 
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locou abrindo a parte especial da legislação, em seu Livro I. Isso já confirmava 
a visão de que o núcleo familiar sempre foi visto como a base da sociedade bra- 
sileira. Com o passar do tempo, e verificando que essa legislação não mais aten- 
dia às expectativas das novas relações estabelecidas e criadas, tendo em vista a 
complexidade do tecido social, que aparentemente se alterava em razão não só 
do desenvolvimento tecnológico aliado às duas Grandes Guerras Mundiais e 
dos conflitos regionalizados dispersos pelo globo, como também ao apareci- 
mento de novos veículos de comunicação, novas mídias, propaganda, comu- 
nicação de massa, novos postos e novos tipos de trabalho, veio a necessidade 
de revisão do conceito de família como agrupamento humano com forma e fi- 
nalidade especificas. As normas que disciplinam, que orientam a convivência 
entre as pessoas, nas suas mais diversas formas conhecidas e reconhecidas na 
História, talvez nunca tenham tido um tratamento tão diferenciado como ago- 
ra. Portanto, os valores históricos relativos à coordenação ou chefia desses gru- 
pos específicos, que determinaram nas mais diversas épocas como se davam as 
relações ali estabelecidas, hoje se afastam de conceitos como o de família legi- 
tima — baseada no casamento civil —, para uma amplitude de legitimação de 
grupos que discutem novas formas independentemente de sexo e vínculos con- 
sanguíneos. Portanto, ao abrir o Capítulo VII —- Da Ordem Social, trazendo jun- 
to à família também os direitos constitucionais da criança, do adolescente e do 
idoso, o legislador constitucional entendeu que o tratamento legal dado ao ser 
humano nas fases da vida depende, como se verá, dessa célula que, enfim, é o 
núcleo para uma vida sadia. A família é considerada a base da sociedade, e tem 
especial proteção do Estado. A frase contida no art. 226, além de cuidar da fa- 
mília como uma entidade fundamental ao desenvolvimento do convívio so- 
cial, aceita, porque impõe ao Estado uma proteção especial na preservação do 
núcleo familiar, a influência desse grupo no comportamento das pessoas. Tal 
fato fez que o legislador constituinte entendesse que tal proteção seja decisiva 
para a manutenção estável das relações com filhos, preservação de valores, cul- 
tura e segurança jurídica. Não se preocupou a CF em dar uma acepção especí- 
fica à família. Desse modo, podemos considerá-la em sua forma restrita — a re- 
lação entre pais e filhos, ou só entre pais, ou só entre filhos — ou ampla, como 
um conjunto de pessoas ligadas com laço de parentesco, aí incluídos também 
os afins. Desse modo, a proteção especial do Estado contida no texto deve ser 
considerada norma autoaplicável, independentemente que qualquer regula- 
mentação. 


S 1º O casamento é civil e gratuita a celebração. 


Este parágrafo, como os três seguintes, trata do reconhecimento das entida- 
des familiares, para que estas possam ter a proteção contida no caput do artigo. 
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Deve-se lembrar que a primeira Constituição republicana, de 1891, previu o re- 
conhecimento apenas das uniões fundadas no casamento civil, mesmo porque 
se inaugurava uma época de separação dos poderes da Igreja dos do Estado, já 
que o mandamento do § 4º do art. 72 daquela Carta era claro no sentido de que 
a República nascida só reconhecia o casamento civil, cuja celebração também 
era gratuita. Em verdade, estes quatro parágrafos trazem as formas aceitas pelo 
Estado como base da sociedade e que, portanto, merecem sua proteção. Nesse 
sentido, a Constituição atual atira uma “pá de cal” relativamente às várias dis- 
cussões que tentavam demonstrar à sociedade a importância tanto da formali- 
dade quanto da informalidade dos vínculos, já que a realidade social impôs mu- 
danças à realidade jurídica, não só aceitando as novas formas de união, como 
tendo reconhecimento no direito previdenciário. Assim, a previsão do casamen- 
to civil, hoje como uma das formas de matrimônio e de constituição de famí- 
lia, confirma as tendências inauguradas com a República, de se considerar o 
afastamento entre Estado e igreja com o reconhecimento apenas do casamen- 
to civil, e de agora prever a entidade familiar sob o manto de diversas formas. 


S 2º O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. 


Quando do advento da primeira Constituição republicana, as relações entre 
Estado e igreja foram separadas, afirmando o texto constitucional que nenhum 
culto ou igreja gozaria de subvenção oficial nem teria relações de dependência 
ou aliança com o Governo da União ou dos Estados. Assim, como visto no co- 
mentário anterior, somente o casamento civil geraria direitos. Porém, isso cau- 
sou certo estranhamento na sociedade que tinha, em sua maioria, formação 
católica. Desse modo, a Constituição de 1934, em seu art. 146, reintroduziu o 
casamento perante ministro de qualquer confissão religiosa, mas cujo rito não 
contrariasse a ordem pública ou os bons costumes, produzindo os mesmos 
efeitos que o casamento civil, desde que perante a autoridade civil, devendo ha- 
ver a habilitação dos nubentes, verificação dos impedimentos e processo de 
oposição, tudo de acordo com as disposições da lei civil, devendo ser o ato ins- 
crito no Registro Civil, que cra gratuito c obrigatório. Depois, em todas as ou- 
tras constituições seguintes, o casamento religioso teve equivalência com o ci- 
vil, tendo o texto atual mudado a frase “o casamento religioso equivalerá ao 
civil” por “o casamento religioso tem efeito civil”. Desse modo, à exceção da 
Constituição de 1891, as seguintes deram ao casamento religioso o reconheci- 
mento de entidade familiar. 


S 3º Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável 
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar 
sua conversão em casamento. 
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Este parágrafo trouxe grande inovação para que o conceito de entidade fa- 
miliar ganhasse status constitucional, e contando, evidentemente, com a prote- 
ção do Estado. As assim chamadas, por muito tempo, famílias naturais ou de 
fato tiveram reconhecimento da ordem jurídica brasileira a partir deste disposi- 
tivo. Não se pode mais imaginar uma sociedade conjugal que seja fruto apenas 
do casamento previsto na norma constitucional. À união estável entre homem 
e mulher, mesmo contando com a proteção do Estado, exigiu lei ordinária que 
regulamentasse esse dispositivo. Muitos entenderam ser necessária tal re- 
gulamentação, já que daria segurança jurídica, uniformizando a jurisprudên- 
cia e tentando delinear um consenso entre os doutrinadores, mas não se teve 
sucesso. Muitos entendem que a equiparação de direitos diante da juridicida- 
de da união estável não a iguala ao casamento. Primeiro por se tratar de insti- 
tutos jurídicos diferentes e, segundo, por ter a própria CF imposto dever à lei 
que facilite sua conversão em casamento. Desse modo, a palavra conversão traz 
aqueles que defendem a desigualdade entre união e casamento a própria razão 
da diferença entre os institutos, já que converter significa transformar, mudar. 
Os que defendem tanto a união quanto o casamento como institutos de igual 
força constitucional e legal declaram que a Constituição veda qualquer forma 
de discriminação, além do que o próprio texto do parágrafo não obriga a con- 
versão, mas sim a sua facilitação. Assim, mesmo que não tenha igualado os ins- 
titutos do casamento e da união estável, a própria Constituição não aceita qual- 
quer discriminação que possa decorrer dessa distinção. Em conclusão, podemos 
afirmar que a equiparação de direitos fez que graves injustiças deixassem de ser 
cometidas. 


S 4º Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade forma- 
da por qualquer dos paise seus descendentes. 


Este parágrafo, também inovador no tratamento da questão, complementa 
o entendimento de que, como base da sociedade, não poderia a entidade fami- 
liar ser considerada tão somente como o casal formado por homem, mulher e 
filhos. Aqui também o legislador constituinte buscou estender a proteção do 
Estado às entidades familiares que se formam com apenas um dos pais. Tal pre- 
visão obedeceu a critérios verificados nos padrões sociais, que tiveram intensa 
mudança a partir da década de 1970. Verificou-se com a instituição do divórcio, 
em 1977, que o número de separações cresceu, revelando uma mudança do 
comportamento e pensamentos humanos, deixando de associar a ideia de pre- 
servação do casamento com felicidade. Não que isso não estivesse em discussão 
anteriormente, mas o advento da Lei do Divórcio começou a criar condições 
para novas entidades familiares, formadas por um dos pais separados e por seus 
filhos. Ainda, não havendo qualquer união ou casamento anterior, a simples 
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convivência de um dos pais com seus descendentes recebe proteção constitu- 
cional, na medida em que não há no texto qualquer distinção nesse aspecto. 


S 5º Os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos 
igualmente pelo homem e pela mulher. 


O art. 5º da CF, tanto em seu caput quanto no inciso l, afirma que todos são 
iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, e que homens e mu- 
lheres são iguais em direitos e obrigações nos termos desta Constituição. Esta 
igualdade entre homens e mulheres trouxe ao mundo jurídico o princípio da 
isonomia conjugal, fortalecendo e ampliando o próprio princípio da igualda- 
de, e podendo ser considerado como uma de suas espécies. A incidência desse 
comando é imediata, mesmo porque se percebe claramente que a vontade do 
legislador não dependia de regulamentação. Desse modo, foram revogadas to- 
das as disposições que reconheciam e consagravam a desigualdade entre o ho- 
mem e a mulher. A Constituição, em verdade, sedimenta a ideia de que a iso- 
nomia conjugal não constitui ameaça à organização familiar. Assim, os bens 
da sociedade conjugal passaram a ser administrados pelo casal. O debate en- 
tre doutrinadores trouxe correntes de entendimento diferenciadas: alguns acre- 
ditando que ainda há a prevalência masculina, ou por causa das bases patriar- 
cais, ou em função da necessidade de direção do grupo familiar, ou ainda por 
motivos de ordem prática; outros entendem que a administração dos bens do 
casal e a representação legal da família é realizada de maneira conjunta, em 
uma espécie de cogestão. Reforça-se assim que os direitos e os deveres são exer- 
cidos não mais de forma exclusiva por um ou outro, mas pelos dois. De qual- 
quer maneira, se percebe o quão difícil é buscar a efetivação da igualdade cons- 
titucional, já que a desigualdade real ainda subsiste em vários setores da 
sociedade, tendo em vista a criação muito diferenciada relativamente ao co- 
mando do casal, destinada em sua generalidade ao homem, e colocando a mu- 
lher em uma situação de fragilidade e dependência. Assim, apesar de serem se- 
res diversos, a igualdade deve respeitar essas diferenças, criando uma 
igualdade na diversidade. 


S 6º O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio. 
Parágrafo com redação dada pela EC n. 66, de 13.07.2010. 


No Brasil, as influências do direito canônico foram sentidas até meados da 
década de 1970. O princípio do quos Deus coniunxit, homo non separet torna- 
va o casamento indissolúvel, já que o ato divino, via sacramento, reforçava a 
criação da sociedade conjugal, que representava a vontade das partes. Era ad- 
mitida para aquele casal que não tivesse mais condições de coabitação uma for- 
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ma de separação que rompia a vida em comum, extinguindo o dever de fide- 
lidade, mas que impedia contrair novo casamento, tudo de acordo com o art. 
315 do CC de então. Ainda, essa separação, chamada “desquite”, punha termo 
ao regime matrimonial como se o casamento fosse dissolvido. Porém, a EC n. 
9, de 28.06.1977, vem a instituir o divórcio no Brasil, sendo regulamentada pela 
Lei n. 6.515, de 26.12.1977. Tal emenda revogou os artigos do CC de 1916, re- 
ferentes à dissolução da sociedade conjugal, e a maioria daqueles que previam 
a proteção dos filhos, instituindo novas formas de dissolução do casamento, 
dentre elas o divórcio. Como fator histórico, é interessante notar que a EC n. 
8, de abril de 1977, alterou o quorum qualificado de dois terços de votos no 
Congresso Nacional para maioria absoluta, nos casos de reforma do texto cons- 
titucional, o que fez que o então Senador Nelson Carneiro reapresentasse a EC 
da instituição do divórcio que não havia alcançado quorum no ano anterior 
para, aí sim, ver aprovada a matéria com o novo quorum de maioria absoluta. 
Deve-se destacar que a previsão constitucional não limita o número de vezes 
do divórcio nem prévia separação judicial como condição instrumental. A al- 
teração relativa à desnecessidade de prévia separação judicial por mais de um 
ano para se divorciar, feita pela EC n. 66/2010, acaba, em verdade, com o regi- 
me de separação judicial. 


S 7º Fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e da pa- 
ternidade responsável, o planejamento familiar é livre decisão do casal, 
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e científicos para 
o exercício desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de 
instituições oficiais ou privadas. 


A vontade dos pais é essencial para uma política de planejamento familiar. 
A frase “paternidade responsável” deve ser entendida aqui em sentido amplo, 
em que a maternidade esteja presente, mesmo porque o princípio da isonomia 
conjugal não admitiria apenas a paternidade que não levasse em conta o dese- 
jo do casal. A inclusão do planejamento familiar como um dos aspectos que 
devem servir de base à responsabilidade ligada à fecundação jamais deve se 
afastar do respeito à dignidade da pessoa humana, querendo dizer com isso que 
qualquer forma de intervenção na vontade do casal é proibida, como se verifi- 
ca na última parte do texto deste parágrafo. Os legisladores constituintes, preo- 
cupados com a equação perversa existente entre miséria e aumento populacio- 
nal, viram por bem disciplinar tal questão, mas afirmando que cabe ao Estado 
oferecer educação e acesso aos avanços científicos para o exercício desse direi- 
to. Assim, o direito ao planejamento e a limitação de descendentes da entida- 
de familiar deve estar em consonância estreita com o da dignidade. Isso impor- 
ta dizer que tal decisão é uma preocupação do Estado, que se vê às voltas com 
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decisões de planejamento e políticas públicas nas esferas ligadas ao oferecimen- 
to de vagas de trabalho para absorção de mão de obra, previdência, esgotamento 
dos recursos naturais que trazem qualidade de vida à população inchada dos 
centros urbanos. Aliar essa preocupação com a implantação de políticas públi- 
cas faz com que a Constituição preconize a educação e a liberdade dos pais 
como forma de alcançar a consciência de que a quantidade de filhos desejada 
deve adequar-se não só às condições individuais da família como também às 
condições externas de manutenção da vida com qualidade. A educação surge 
assim como fonte geradora de conhecimento e consciência para que se analise 
se a oferta dos meios de subsistência estará adequada à sobrevivência da famí- 
lia como entidade que fortaleça os vínculos internos e aqueles que dependam 
da ação dos seus integrantes para exigir do Estado aquilo que, no texto, é de 
sua competência. Por último, o planejamento familiar é parte integrante do 
conjunto de ações de atenção à mulher, ao homem ou ao casal, dentro de uma 
visão de atendimento global e integral à saúde, como prevê a Lei n. 9.263, de 
12.01.1996, que regulamenta este parágrafo. 


S 8º O Estado assegurará a assistência à família na pessoa de cada um 
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violência no âmbi- 
to de suas relações. 


O Estado entende que a família é a base da sociedade, como contempla o ca- 
put do art. 226. Desse modo, evidencia-se que não basta a declaração ali con- 
tida, se não se fornecer os meios para que ela seja esse instrumento. Em verda- 
de, de nada adianta eleger a família como base e atribuir ao Estado sua proteção 
se não forem oferecidos os meios para que isso se efetue. A regulamentação do 
parágrafo anterior, relativamente ao planejamento familiar, trouxe alguns des- 
ses mecanismos que ajudam a coibir parte dessa violência, principalmente re- 
lacionada ao direito de concepção e fecundação. Porém, de uma maneira ge- 
ral, deve-se entender, pela leitura do texto em comentário, que quaisquer dos 
órgãos da administração pública direta, indireta ou que realize trabalhos dire- 
cionados à manutenção da família como essencial à manutenção sadia das re- 
lações sociais, são responsáveis não só pela criação dos mecanismos, mas tam- 
bém por sua implementação. O Estado brasileiro, que tem utilizado as forças 
organizadas da sociedade — as entidades não governamentais — para criar in- 
tercâmbios e desenvolver projetos de assistência à família, quer produzir aqui 
meios de impedir o seu desfazimento. Porém, vale comentar que este parágra- 
fo não cria discriminação relativamente ao que se entende por família — cria- 
da pelo vínculo do matrimônio ou outra forma, ou desfeita —, mesmo porque 
qualquer forma por ela assumida deve receber, por meio da pessoa que a inte- 
gra, a assistência aqui disponibilizada. 
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Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à crian- 
Ça, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à 
saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, 
à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitá- 
ria, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, 
exploração, violência, crueldade e opressão. 

Caput com redação dada pela EC n. 65, de 13.07.2010. 


Verifica-se que a norma constitucional prevista neste artigo não é meramen- 
te programática, tendo se tornando obrigatória desde a promulgação da CE 
Como objeto das ações da própria família, da sociedade e do Estado, tanto a 
criança quanto o adolescente e o jovem devem merecer especial atenção. Dis- 
so decorre que boa parte da legislação posterior à Constituição de 1988 tentou 
trazer a prioridade anteriormente destacada como forma de manter resguar- 
dados os direitos à vida, saúde, alimentação, educação, lazer, profissionaliza- 
ção, cultura, dignidade, respeito, liberdade, incluindo o fato de que as convivên- 
cias familiar e comunitária são essenciais para o desenvolvimento da criança, 
do adolescente e do jovem. Assim, merece destaque, a nosso ver, o fato de que 
os direitos aqui elencados dependem sim da convivência familiar e, além disso, 
da responsabilidade que a sociedade tem relativamente à ajuda para o desen- 
volvimento infantil, adolescente e da juventude. O ECA, Lei n. 8.069/90, entre 
tantas outras, demonstra que quaisquer pessoas devem agir propositivamente 
para garantir esses direitos, bem como manter as crianças e adolescentes a sal- 
vo das formas que possam afastá-los do desenvolvimento sadio. Os programas 
de inclusão social da criança e do adolescente não devem ser meros direciona- 
mentos constantes em políticas públicas, mas antes verdadeiras ações dos res- 
ponsáveis por essa inclusão. Desde a previsão da paternidade responsável exer- 
cida juntamente com o princípio da dignidade da pessoa humana ($ 7º, art. 
226) pode-se afirmar que o legislador constituinte criou uma responsabiliza- 
ção mais ampla, que ultrapassa os limites da própria entidade familiar. Isso fica 
claro nesse parágrafo, já que todos — família, sociedade e Estado — têm deveres 
que, além de propiciarem o exercício pleno dos direitos citados, são responsá- 
veis por sua efetivação, na medida em que são incumbidos também de prote- 
gê-los das mais variadas formas de negligência e discriminação, que geram vio- 
lência, exploração, opressão e crueldade. Desse modo, qualquer discriminação 
neste caso será considerada atentatória ao crescimento em bases sadias e, via 
de entendimento, poderá ser caracterizada como intolerância. Em uma socie- 
dade como a brasileira, tal situação é de extrema importância, mesmo porque 
quaisquer ações futuras serão tomadas pelas crianças e jovens que crescem e 
amadurecem. Assim, esse crescimento deve estar cercado de fatores que possi- 
bilitem um exercício de cidadania que não deve estagnar-se diante de previsão 
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normativa. Pois bem, a previsão está aí, restando efetivá-la de acordo com o 
que se espera de uma ação democrática, calcada no respeito à diversidade cul- 
tural, de gênero e de classe social e a todos os elementos que possibilitem um 
desenvolvimento sadio. Não é sem tempo, portanto, que a inclusão do jovem 
entre as diretrizes que nortearão programas e legislação se insere numa pers- 
pectiva atual de um grupo de pessoas que já saiu da adolescência, mas que tam- 
bém depende de uma política pública especifica. 


S 1º O Estado promoverá programas de assistência integral à saúde da 
criança, do adolescente e do jovem, admitida a participação de entidades 
não governamentais, mediante políticas especificas e obedecendo aos se- 
guintes preceitos: 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 65, de 13.07.2010. 


Depois de prever que a criança, o adolescente e o jovem são prioridades para 
o desenvolvimento não só da familia, mas da sociedade, o Estado brasileiro ten- 
ta instrumentalizar tal situação com uma normatização que possa gerenciar os 
programas de atenção à criança e ao adolescente, como o Programa Nacional 
de Atenção Integral à Criança e ao Adolescente (Pronaica). Também há o Con- 
selho Nacional dos Direitos da Criança e do Adolescente (Conanda), que é um 
órgão colegiado de caráter deliberativo, pertencente à Secretaria Especial dos 
Direitos Humanos da Presidência da República, e que tem por finalidade ela- 
borar normas para a formulação e implementação da política nacional de aten- 
dimento dos direitos da criança e do adolescente, observadas as linhas de ação 
e as diretrizes do ECA. A tal órgão compete uma série de ações, tais como: ela- 
borar normas gerais da política nacional de atendimento dos direitos da crian- 
ça e do adolescente; zelar pela aplicação da política nacional de atendimento 
dos direitos da criança e do adolescente; dar apoio aos conselhos estaduais e 
municipais dos direitos da criança e do adolescente, aos órgãos estaduais, mu- 
nicipais e entidades não governamentais, para tornar efetivos os princípios, as 
diretrizes e os direitos estabelecidos pelo ECA; apoiar a promoção de campa- 
nhas educativas sobre os direitos da criança e do adolescente, com a indicação 
das medidas a serem adotadas nos casos de atentados ou violação desses direi- 
tos; acompanhar a elaboração e a execução da proposta orçamentária da União, 
indicando modificações necessárias à consecução da política formulada para a 
promoção dos direitos da criança e do adolescente, dentre muitas outras. As- 
sim, além de promover a cooperação entre os governos da União, dos estados, 
do Distrito Federal e dos municípios e a sociedade civil organizada, na formu- 
lação e execução da política nacional de atendimento dos direitos da criança e 
do adolescente, ao Conanda é atribuída a competência para promover, em par- 
ceria com organismos governamentais e não governamentais, nacionais e in- 
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ternacionais, a identificação de sistemas de indicadores, no sentido de estabe- 
lecer metas e procedimentos com base nesses índices para monitorar a aplicação 
das atividades relacionadas com o atendimento à criança e ao adolescente. A 
análise desses índices pode indicar se as políticas públicas empreendidas pelo 
Estado estão dando resultado. O Decreto n. 5.089, de 20.05.2004, traz as pre- 
visões da ação pública em relação a esse tema. Importante salientar que o § 8º, 
acrescentado pela EC n. 65/2010, prevê a criação do estatuto da juventude e do 
plano nacional da juventude como instrumentos de efetivação dos direitos nes- 
ta faixa etária, dos 15 aos 29 anos. 


I — aplicação de percentual dos recursos públicos destinados à saúde na 
assistência materno-infantil; 


A assistência materno-infantil envolve uma série de abordagens que vão des- 
de o cuidado com a gravidez e a diminuição da mortalidade infantil até a pre- 
venção de distúrbios relacionados com a alimentação, fala, saúde, escrita, didá- 
tica, sexo, passando por aspectos ligados à violência, doenças sexualmente 
transmissíveis, entre tantos outros assuntos que geram preocupação para esse 
vínculo tão importante. Verifica-se que há uma série de programas ligados à 
amamentação, alimentação infantil, saúde da família, agentes comunitários de 
saúde que desenvolvem ações que não podem ser diminuídas. Por isso a apli- 
cação dos recursos é fundamental para a manutenção desses programas, em 
uma gestão pública de cooperação entre todos os entes da federação. A aplica- 
ção de recursos diante das competências dos governos federal, estaduais e mu- 
nicipais, assim como o distrital, a partir da Constituição de 1988, impõe novas 
abordagens sobre a análise da gestão pública. Disso depende, entre outros, a 
qualidade do acesso às informações sobre as condições nos diversos estados e 
nos mais de 5.500 municípios brasileiros. Não há nenhuma possibilidade de 
uma ação pública expressiva sem o levantamento e conhecimento sobre a te- 
mática específica de pobreza e da miséria social, já que estão nas classes menos 
favorecidas os maiores problemas ligados à saúde. A busca de soluções concre- 
tas e alternativas para o combate à pobreza e à exclusão social deve fortalecer 
as intervenções públicas regionais e locais, resultantes da articulação entre go- 
verno e as entidades não governamentais. Enfim, deve haver integração con- 
sistindo em uma articulação entre União, estados, municípios e Distrito Fede- 
ral, com investimento em programas de saúde, ensino e educação, ligados a 
uma busca constante de dados para o desenvolvimento de pesquisas e ações de 
assistência. 


lI — criação de programas de prevenção e atendimento especializado 
para as pessoas portadoras de deficiência física, sensorial ou mental, bem 
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como de integração social do adolescente e do jovem portador de deficiên- 
cia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivência, e a facilitação 
do acesso aos bens e serviços coletivos, com a eliminação de obstáculos 
arquitetônicos e de todas as formas de discriminação. 

Inciso com redação dada pela EC n. 65, de 13.07.2010. 


A tutela especial aos portadores de deficiência no Brasil teve seu primeiro 
tratamento constitucional com a EC n. 12, de 17.10.1978, quando vigia a Car- 
ta de 1969. Essa emenda trouxe um significativo avanço, porém pouca coisa foi 
feita na prática, e boa parte da legislação ordinária não previa direitos passíveis 
da tutela então trazida. Assim, como princípio geral, a CF/88 reconhece uma 
classe de pessoas portadoras de deficiência que é diferenciada dos outros. Es- 
tão presentes nas três esferas de governo a competência concorrente para le- 
gislar e o dever de cuidar, com previsão nos arts. 23, II, e 24, XIV, desta Cons- 
tituição. Além desse princípio geral, existe na Constituição uma proteção especial 
ligada aos mais diversos temas, como: proibição de discriminação, art. 3º, IV; 
proibição de discriminação em relação ao salário, art. 7º, XXXI; reserva de per- 
centual dos cargos e empregos públicos, art. 37, VIII; combate às barreiras ar- 
quitetônicas, caso deste art. 227, S 2º, e art. 244; garantia de assistência social, 
art. 203, IV e V; atendimento educacional especializado, art. 208, III. Assim, a 
Constituição optou por trazer normas gerais que fixam direitos e deveres com 
abrangência, e normas especiais, que dão proteção particular a categorias de 
portadores de deficiência. Um ano após a promulgação do texto constitucio- 
nal surge a Lei n. 7.853/89, que dispõe sobre o apoio às pessoas portadoras de 
deficiência e sua integração social, disciplinando inclusive a atuação do Minis- 
tério Público e definindo os crimes. 


S 2º A lei disporá sobre normas de construção dos logradouros e dos 
edifícios de uso público e de fabricação de veículos de transporte coletivo, 
a fim de garantir acesso adequado às pessoas portadoras de deficiência. 


Este parágrafo cuida da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiência. 
A legislação que regula a matéria tem na Lei n. 7.853/89 o início da busca da efe- 
tividade desse direito. Outras leis, como o Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003) 
e muitas de competência municipal, abordam a questão de forma a dar condi- 
ções para que o deficiente possa ter acesso a bens e serviços, desde que sejam 
eliminadas barreiras físicas, naturais ou construídas e de comunicação. Em ver- 
dade, as barreiras são obstáculos que dificultam tanto as pessoas portadoras de 
deficiência quanto muitos idosos. O legislador quis, assim, que os novos pro- 
jetos da construção de prédios, uso do transporte público, acesso ao transpor- 
te particular, locomoção nos espaços urbanos, dentre outros, permitissem a in- 
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tegração dessas pessoas ao meio ambiente artificial e natural, em uma busca de 
inclusão social. Há um índice da OMS, para países de primeiro mundo, segun- 
do o qual há, em cada dez pessoas, uma portadora de deficiência, devendo-se 
salientar que as pessoas com deficiência podem ser crianças, adolescentes, adul- 
tos ou idosos; e que a deficiência pode ser definitiva ou transitória. Tudo isso 
aliado ao fato de que, segundo o IBGE, a população de idosos hoje no Brasil ul- 
trapassa os 21 milhões de pessoas, este parágrafo, regulamentado pelas Leis já 
citadas, deve ser visto como uma importância que ultrapassa uma análise sim- 
plista. Devemos lembrar que as barreiras arquitetônicas e de comunicação fe- 
rem o princípio constitucional da dignidade (art. 1º, III) e são consideradas dis- 
criminatórias, pois afastam essas pessoas do exercício de direitos muitas vezes 
comuns, infringindo o que dispõe o art. 5º, XLI, da CF. Tais situações causam 
cerceamento do direito à educação, saúde, trabalho, transporte, lazer e tantos 
outros. O acesso das pessoas portadoras de deficiência, com segurança e auto- 
nomia, aos espaços e serviços é demonstração inequívoca da efetivação da nor- 
ma constitucional. Fora isso, infelizmente, há prática de discriminação. 


§ 3º O direito a proteção especial abrangerá os seguintes aspectos: 


A norma aqui contida reforça o direito à proteção especial da criança e do 
adolescente, em uma leitura conexa com o art. 7º, XXXIII, desta Constitui- 
ção, com redação dada pela EC n. 20/98, e com remissão expressa no inciso 
primeiro deste parágrafo. Além disso, verificamos que a CF, no $ 2º do art. 
5º coloca que o Brasil garante não só os direitos expressos na Constituição 
como aqueles adotados em tratados internacionais. Assim nosso país, ao assi- 
nar a Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança, em 1989, assu- 
miu vários compromissos e obrigações ligados à proteção dos direitos elen- 
cados nos incisos seguintes. Portanto, de acordo com o texto constitucional, 
o Estado, a sociedade e a família têm o dever de assegurar os direitos das crian- 
ças e dos adolescentes, previstos no caput deste artigo, e colocá-los a salvo de 
todas as formas de negligência, discriminação, exploração, crueldade e opres- 
são. Desse modo, União, estados e municípios devem impedir todas as for- 
mas de violação dos direitos das crianças e dos adolescentes, em obediência 
ao ECA. Diante disso, as crianças e adolescentes devem ter prioridade em re- 
lação à proteção e atendimento nos serviços públicos. Por último, não nos es- 
queçamos que devem receber atenção daqueles que formulam e executam as 
políticas públicas. 


| -idade mínima de quatorze anos para admissão ao trabalho, obser- 
vado o disposto no art. 7°, XXXIII; 
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O direito à profissionalização e à proteção no trabalho relativamente ao ado- 
lescente deve observar o respeito à condição peculiar de pessoa em desenvol- 
vimento c a capacitação profissional adequada ao mercado de trabalho, tudo 
de acordo com o art. 69 do ECA. Como é proibido qualquer trabalho a meno- 
res de 14 anos, a não ser como aprendiz, e depois dos 14 anos o adolescente 
está autorizado a trabalhar, não sendo no período noturno, em local perigoso, 
insalubre ou penoso, em locais prejudiciais à sua formação e seu desenvolvi- 
mento físico, psíquico, moral e social, o Poder Público deve preocupar-se em 
erradicar o trabalho infantil e garantir os direitos do adolescente trabalhador. 
Assim, é importante capacitá-lo profissionalmente para um mercado que exi- 
ge cada vez mais qualificação. A garantia da permanência das crianças e ado- 
lescentes na escola deve favorecer a criação de programas que beneficiem tal 
situação, a exemplo do bolsa-escola. Ainda, o oferecimento de cursos profis- 
sionalizantes ajuda a criar mão de obra que auxilie no desenvolvimento de ati- 
vidades econômicas locais e regionais. Desse modo, o legislador entendeu em 
preservar a criança até os 14 anos, tentando com isso buscar formas de instru- 
mentalizar a possibilidade de um cotidiano que corresponda ao desenvolvi- 
mento da criança, tentando impedir o trabalho infantil como participação na 
sua própria sobrevivência e na da família. O texto sob comentário é outro que 
pode cair na total falta de efetividade se não forem criados não só programas 
específicos como também mecanismos e órgãos de fiscalização que possam re- 
primir situações que prejudiquem o crescimento com saúde, e respeitando as 
fases da vida da criança. A proteção e promoção dos direitos das crianças, como 
o de receber educação gratuita e de qualidade e de viver livres da exploração 
econômica, contribui para seu desenvolvimento físico, espiritual, mental, mo- 
ral e social. Por último, a previsão contida neste parágrafo tenta impedir a ex- 
ploração da mão de obra infantil e da primeira parte da adolescência, sendo 
essa prática considerada crime de lesa-humanidade. 


I - garantia de direitos previdenciários e trabalhistas; 


Não há qualquer novidade no texto deste inciso. É evidente que os direitos 
constitucionais derivados da relação de trabalho devem ser garantidos. Aqui, 
porém, estamos diante de uma situação especial, na medida em que a explora- 
ção do trabalho infantil é prática a ser combatida. Desse modo, o trabalho des- 
se grupo de pessoas deve buscar aliar sua necessidade — sempre a partir dos 14 
anos — à garantia dos direitos a ele inerentes. Ou seja, a atividade ligada ao tra- 
balho deve ser recompensada com remuneração e seus consectários legais. Tal 
garantia está ligada ao fato de que ninguém pode enriquecer ilicitamente a cus- 
ta do trabalho alheio. Desse modo, todos os direitos elencados no art. 7º da 
Constituição são assegurados ao adolescente, mesmo na condição de aprendiz, 
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a exemplo do seguro-desemprego, fundo de garantia por tempo de serviço, sa- 
lário mínimo, férias etc. Também deve ser considerada a previsão dos arts. 201 
e 202 da CF relativamente às garantias aqui previstas, tal como aposentadoria 
por invalidez, pensão por morte, e direito ao regime de previdência privada. O 
ECA, em seus arts. 60 a 69 dispõe sobre o direito à profissionalização e à pro- 
teção no trabalho. 


II — garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem à escola; 
Inciso com redação dada pela EC n. 65, de 13.07.2010. 


A Constituição tenta, a toda evidência, trazer como garantia à formação pro- 
fissional um requisito imprescindível, sempre se levando em consideração a 
proteção especial ao adolescente e ao jovem. Desse modo, na busca do pleno 
desenvolvimento nessas duas fases da vida, deve ser considerada a garantia do 
acesso à escola e a um aprendizado técnico. Mesmo porque é dever do Estado 
patrocinar o ensino fundamental, obrigatório e gratuito, como prevê o art. 208 
da Constituição. Assim, crê-se que as atividades escolares exercidas com o tra- 
balho poderão não só afastar o adolescente e o jovem de empecilhos a seu desen- 
volvimento como também proporcionar esperança para o futuro, na medida 
em que a prática do trabalho aliada à ida para a escola ajuda no desenvolvi- 
mento físico e psíquico do jovem em formação. Não é norma meramente pro- 
gramática, e sim obrigatória. O governo brasileiro desenvolve algumas políti- 
cas específicas para crianças e adolescentes que necessitam de medidas de 
proteção especial. Os programas de erradicação do trabalho infantil tentam 
distribuir bolsas para que as famílias procurem manter crianças e adolescen- 
tes nas escolas. À política de erradicação do trabalho infantil deve integrar es- 
forços não só do governo, mas também da sociedade civil e dos organismos in- 
ternacionais, que ajudam a reduzir o número de crianças menores que a idade 
permitida trabalhando no Brasil. 


IV — garantia de pleno e formal conhecimento da atribuição de ato in- 
fracional, igualdade na relação processual e defesa técnica por profissional 
habilitado, segundo dispuser a legislação tutelar específica; 


Neste inciso há, como se vê, um grupo de destinatários da norma que se en- 
contra, ou se encontrará, em circunstâncias determinadas para que se apliquem 
essas garantias. O ato infracional aqui descrito é que traz essas circunstâncias 
determinantes do grupo. A conduta infracional do adolescente, em situação 
que o levou a afastar-se da garantia e da assistência a que tem direito, gera a 
proteção especial aqui prevista. Por isso a importância e a relevância do conheci- 
mento e a consciência do que lhe seja atribuído relativamente a cometimento 
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de atos infracionais. O art. 70 do ECA informa que é dever de todos prevenir 
a ocorrência de ameaça ou violação dos direitos da criança e do adolescente. 
Neste aspecto, mesmo sendo importante a criação tanto da norma constitu- 
cional quanto da do ECA, elas não constituem condição suficiente para mudar 
uma realidade. O desenvolvimento de políticas públicas que promovam os di- 
reitos previstos, juntamente com a criação de um aparato institucional que os 
garanta é obrigação do Estado brasileiro. Por isso a Constituição traz garantias 
em relação aqueles que cometeram os atos infracionais, para que possam — es- 
pecialmente por causa da idade e de seu estado de desenvolvimento — não ver 
diminuídas suas chances de reintegração social. Tal reintegração deve buscar 
sempre a melhoria do atendimento socioeducativo daqueles adolescentes em 
conflito com a lei, buscando diminuir as ações repressivas, especialmente nas 
unidades de internação. Assim, o Conselho Nacional dos Direitos da Criança 
e do Adolescente, mais os órgãos estaduais responsáveis pelo atendimento so- 
cioeducativo dos adolescentes em conflito com a lei, além do Poder Judiciário, 
Ministério Público e instituições da sociedade civil, devem pôr em prática as 
determinações do ECA. Ainda, merece destaque o fato de que o infrator terá — 
obedecidos os princípios constitucionais da ampla defesa e da defesa técnica — 
tratamento de acordo com a legislação que o tutela. No ECA, tais dispositivos 
encontram-se especificados a partir do art. 98. 


V- obediência aos princípios de brevidade, excepcionalidade e respeito 
à condição peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicação 
de qualquer medida privativa da liberdade; 


Os princípios aqui expostos vão ao encontro da condição peculiar daquele 
que cometeu um ato infracional. O fato de a pessoa estar em desenvolvimen- 
to é coadunado com a idade, pelo simples fato de que “estar em desenvolvi- 
mento” não presume situação peculiar por si só. Tal situação deve condicio- 
nar-se a outros elementos, principalmente a idade, mesmo porque o art. 228 
dispõe sobre a inimputabilidade até os 18 anos. É óbvio que a brevidade quan- 
to à aplicação dos encaminhamentos ou penalidades previstas na legislação tem 
como pressão e limitação a própria condição excepcional da pessoa que come- 
teu um ato infrator. Também por isso cabe a excepcionalidade como princípio, 
já que se está diante de uma situação que difere daquelas relativas à possibili- 
dade de imputação prevista nas normas do CP. Assim, a defesa dos direitos aqui 
expressos, em consonância com o ECA, deve ter como objetivo integrar um sis- 
tema que garanta a política de atenção especial. Não podemos nos esquecer 
que a obediência aos princípios aqui expostos é condição essencial para que se 
garanta a cidadania plena desses infratores. Apesar de o Brasil ter um dos mar- 
cos legais mais avançados do mundo, vê-se pelo país flagrantes e contínuas vio- 
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lações que afrontam esses e outros direitos fundamentais. Talvez o maior pro- 
blema esteja no fato de que a medida de privação de liberdade cria o estigma, 
desde cedo, relativamente ao adolescente que esteve em conflito com a lei, ha- 
vendo ainda rejeição de municipios, comunidades, órgãos públicos em aten- 
der o adolescente autor de ato infracional. Não há — ou se há são pontuais — re- 
taguarda de serviços e instituições públicas e privadas no atendimento ao 
adolescente que comete delito. Deve-se lembrar, por último, que ainda há mui- 
to desconhecimento e compreensão equivocada do ECA por parte do poder 
público, judiciário e de setores da sociedade. A aplicação excepcional da medi- 
da privativa de liberdade aqui prevista deve dar ao infrator amplo acesso às de- 
fensorias públicas ou órgãos equivalentes em estados e municípios, buscando 
sempre sensibilizar a sociedade por meio de uma ampla campanha de mobili- 
zação para a inclusão social dos jovens em conflito com a lei. 


VI — estímulo do Poder Público, através de assistência jurídica, incen- 
tivos fiscais e subsídios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de 
guarda, de criança ou adolescente órfão ou abandonado; 


Já se definiu no Brasil a elaboração de planos estaduais de atendimento so- 
cioeducativo como prerrogativa para o repasse de recursos do governo federal, 
por meio do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo, que tem como 
característica básica a prioridade e o implemento de medidas de meio aberto. 
Porém, como nossa tradição relativamente ao tema é repressiva, entende-se que 
deva haver a adaptação arquitetônica das unidades de internação para o aten- 
dimento socioeducativo, bem como a garantia dos direitos ao lazer, à saúde, à 
educação e à profissionalização durante a guarda prevista neste inciso. Deve- 
mos ainda considerar que o Brasil não conhece a totalidade dos números da 
população de crianças e adolescentes que está na rua, por motivos de abando- 
no ou orfandade. Esse conhecimento é uma ferramenta importante para orien- 
tar as políticas públicas relativas ao tema. Um dos principais fatores que levam 
as crianças à situação de abandono é a pobreza. Sendo assim, os programas de 
governo devem ser voltados a manter as crianças e os adolescentes durante 
maior tempo nas escolas para o começo do enfrentamento do problema. Mui- 
tas das crianças e adolescentes em abrigos financiados pelos governos federal, 
estaduais e municipais possuem famílias e passaram a viver nesses abrigos em 
função da pobreza. Esse fato mostra enfaticamente que se deve objetivar o res- 
tabelecimento da convivência familiar e comunitária das crianças e adolescen- 
tes. Porém, também é certo que isso só é possível com ações objetivas relativas 
à possibilidade de se ter trabalho, lazer etc. Em verdade, tal objetivo virá ape- 
nas com a materialização dos próprios direitos constitucionais a todas as famí- 
lias, crianças e adolescentes que ainda vivem privados de condições de acesso 
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aos patamares mínimos de desenvolvimento, bem-estar, cidadania e políticas 
públicas. A assistência jurídica aqui prevista ainda depende não só de dados 
sobre violações de direitos, mas também de maior estruturação e formação dos 
Conselhos Tutelares e, no caso da adoção, de maior empenho dos Poderes Ju- 
diciários estaduais. Deve-se lembrar que o Conanda, por meio de resolução, e 
em obediência a determinações do ECA, impôs como obrigação a todos os mu- 
nicípios, mediante lei, e independentemente do número de habitantes, criar, 
instalar e ter em funcionamento, no mínimo, um Conselho Tutelar como ór- 
gão da administração municipal. Ainda, a legislação municipal deverá explici- 
tar a estrutura administrativa e institucional necessária ao adequado funcio- 
namento do Conselho Tutelar, bem como a lei orçamentária municipal deverá 
prever dotação para o custeio das atividades desempenhadas pelo Conselho, 
que é órgão público autônomo no desempenho de suas atribuições legais, e 
não se subordina aos Poderes Executivo e Legislativo municipais, ao Poder Ju- 
diciário ou ao Ministério Público, e desempenha funções administrativas di- 
recionadas ao cumprimento dos direitos da criança e do adolescente. 


VII — programas de prevenção e atendimento especializado à criança, 
ao adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins. 
Inciso com redação dada pela EC n. 65, de 13.07.2010. 


É bom lembrar que a criação de programas deve estar sempre ligada à im- 
plementação de políticas públicas de governo. Pois que senão serão apenas pa- 
lavras impressas em folhas de papel. Ora, as políticas de inclusão social de crian- 
ças, adolescentes e jovens, no Brasil, repetem erros atrás de erros, sem nunca 
estabelecer uma relação entre elas. Impossível implementar um programa, ex- 
ceção feita às ações pontuais, sem que as políticas se interliguem. A obrigação 
constitucional do Estado brasileiro, especificada neste artigo, raramente se cum- 
pre. Apesar de todo o compromisso político e de grandes conquistas na promo- 
ção dos direitos humanos, a efetivação dos direitos das crianças e adolescentes 
que vivem privados das condições de acesso ao produto do desenvolvimento, 
bem-estar e cidadania está muito distante. Para piorar, a situação prevista nes- 
te inciso é daquela pessoa, em regra, em conflito com a lei, o que gera, conse- 
quentemente, uma maior vulnerabilidade individual e social. Não basta fomen- 
tar direitos sem políticas públicas incisivas. A norma, mesmo a constitucional, 
não garante a transformação da realidade. O que se vê no Brasil, em verdade, 
é o uso das crianças e dos adolescentes, excluídos do acesso aos bens produzi- 
dos no país, servindo ao tráfico de drogas. Há um panorama sombrio e caóti- 
co sobre as condições dessas pessoas em conflito com a lei. As medidas socioe- 
ducativas acabam se distanciando do que seja educação, na medida em que 
muitos dos jovens cometem infrações relacionadas direta ou indiretamente 
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com o tráfico de drogas, e são tratados como criminosos nos centros de recu- 
peração, divididos de acordo com a facção que domina sua região de origem. 
O art. 37 da Convenção sobre os Direitos da Criança prevê que os Estados as- 
segurarão que nenhuma criança seja submetida a tortura nem a outros trata- 
mentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, e que toda criança priva- 
da de liberdade será tratada com humildade e respeito. Não é o que se vê. 
Sabemos que os estabelecimentos para menores, em verdade depósitos de ado- 
lescentes, não atendem aos requisitos mínimos de higiene, instalações físicas, 
atendimento médico, jurídico e educacional exigidos pelas Nações Unidas. Boa 
parte dos programas de prevenção aqui previstos se resume a confinamento fe- 
chado ou em solitária, ou ainda qualquer outra punição que acaba comprome- 
tendo ainda mais a saúde física ou mental do jovem. 


S 4º A lei punirá severamente o abuso, a violência e a exploração sexual 
da criança e do adolescente. 


Tenta o legislador não ser omisso, nas previsões constitucionais, em relação 
ao que contêm os arts. 226 a 230 da CF já que o não agir contribui para a opres- 
são das crianças e dos adolescentes. Opressão essa que se materializa, em uma 
de suas formas, na prostituição infantil, além de outras já conhecidas, como re- 
crutamento pelo tráfico de drogas, abuso doméstico, dentre outras. Deve-se 
considerar, ainda, que a violência sexual contra crianças e adolescentes não é 
um problema brasileiro, mas mundial. Tal questão, porém, é pouco visível aos 
olhos da sociedade, porque além de ser ilegal, clandestina e muitas vezes do- 
méstica, é difícil de ser qualificada. Um dos tipos mais frequentes de violência 
a que estão sujeitos crianças e adolescentes é aquele fruto, em grande parte, da 
precária situação socioeconômica e moral do grupo ao qual eles pertencem, 
como também da falta de acesso aos serviços públicos. A defesa dos direitos 
elencados na Constituição e nas leis especificas - ECA e CP — e a proteção de 
crianças e adolescentes vítimas de violência e exploração sexual devem acon- 
tecer junto com ações integradas nas áreas de educação, saúde, cultura e justi- 
ça, visando não só a reintegração social como o retorno da criança ou adoles- 
cente ao convívio da família e da comunidade. Deve ser lembrado que o abuso 
sexual é uma das formas de violência doméstica contra crianças e adolescen- 
tes, e que muitas vezes não deixa marcas físicas aparentes, mas marca a crian- 
ça para toda a vida. Apesar de várias acepções e conceitos, podemos, em regra, 
entender por abuso sexual toda situação em que um adulto utiliza uma crian- 
ça ou adolescente para seu prazer sexual, podendo ou não haver contato fisi- 
co. O abuso ocorre em todas as classes sociais e, em grande parte das vezes, é 
praticado por alguém que a criança conhece, confia e ama. Assim, o índice des- 
ses agentes traz figuras como a do pai, padrasto, tio, avô, ou alguém íntimo da 
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família. A dificuldade da punição muitas vezes esbarra na própria familia, pois 
o ato se torna protegido por um verdadeiro muro de silêncio, na tentativa de 
resguardar esse grupo familiar, mas que impede a proteção da criança. O Mi- 
nistério da Justiça, por meio do Departamento da Criança e do Adolescente, 
vem tentando combater a exploração sexual infantojuvenil em cooperação com 
Estados e Municípios. O CP mesmo contendo previsão dos abandonos mate- 
rial e intelectual e sedução e corrupção de menores, e o próprio ECA, ainda es- 
tão distantes de uma melhor efetivação na punição desses crimes que atentam 
contra a vida e sanidade dessas pessoas, e não contemplando situações de vio- 
lência e exploração que ocorrem dentro da própria família. 


S 5º A adoção será assistida pelo Poder Público, na forma da lei, que 
estabelecerá casos e condições de sua efetivação por parte de estrangeiros. 


O art. 6º de nossa Constituição, ao trazer a previsão dos direitos sociais, cita 
a proteção à maternidade e à infância como direitos fundamentais de uma pes- 
soa em desenvolvimento. Mas é neste art. 227, SS 5º e 6º, que os princípios que 
asseguram a adoção à criança e ao adolescente são especificados. Vê-se que a 
norma em comentário impõe a fiscalização pelo Poder Público das condições 
para a efetivação da colocação da criança ou adolescente em regime de adoção, 
objetivando, dentre outras situações, evitar o tráfico dessas pessoas. Compro- 
va-se, inclusive, que o legislador constitucional proíbe qualquer tipo de discrimi- 
nação relativamente à filiação adotiva, no que diz respeito aos direitos alimen- 
tícios, sucessórios, ao nome, dentre outros, salvo os impedimentos matrimoniais. 
Sendo a adoção de natureza civil, e este parágrafo dispor que “A adoção será 
assistida pelo Poder Público, na forma da lei, que estabelecerá casos e condi- 
ções de sua efetivação por parte dos estrangeiros”, importante salientar que a 
lei atualmente reguladora desse parágrafo é o ECA em seus arts. 39 a 52-D. Não 
há diferença entre filhos nascidos dentro ou fora do casamento, bem como en- 
tre os filhos naturais, chamados legítimos, e os adotivos. A adoção de criança 
pode ser feita por qualquer pessoa casada, solteira, viúva, divorciada ou sepa- 
rada, desde que seja maior de 18 anos e que a diferença de idade entre a crian- 
ça e o adotante seja maior que 16 anos. Os divorciados ou separados podem 
adotar em conjunto sendo estabelecido a guarda da criança e o regime de visi- 
tas. Se a criança a ser adotada tiver mais de 12 anos, há a necessidade de con- 
sentimento dela própria. 


S 6º Os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por adoção, 
terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações 
discriminatórias relativas à filiação. 
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A CF adotando o princípio da dignidade humana como regra, não poderia 
manter qualquer tipo de discriminação relativamente à pessoa dos filhos. Po- 
rém, é interessante notar que este parágrafo impõe um raciocínio diferencia- 
do. Como o art. 227, em seu caput, trata das crianças e adolescentes, não seria 
de se cogitar aqui os direitos daqueles que forem adotados com mais de 18 
anos? Tal situação, na nossa visão, cria uma discriminação relativamente àque- 
les que, como filhos adotados com mais de 18 anos, estariam em desigualdade 
nos aspectos isonômicos aqui elencados. Ora, afastando-se a impropriedade 
textual do legislador constituinte, verificamos que a igualdade entre os filhos, 
qualquer que seja a idade em que passam a essa condição, impõe seus efeitos 
no ordenamento jurídico como um todo, especialmente nas questões sucessó- 
rias, de prestação de alimentos, do uso do nome e de exercício do poder fami- 
liar. Assim, os filhos, nas situações aqui previstas, têm os mesmos direitos e 
obrigações, proibindo-se qualquer designação discriminatória. São todos deno- 
minados filhos, sendo o adotado sucessor dos bens do adotante em igualdade 
de condições aos filhos consanguíneos. Ainda, o direito de receber e o dever de 
prestar alimentos foram igualmente alcançados pela isonomia constitucional. 
A obrigação alimentar, gerada com a adoção, é a mesma existente entre paren- 
tes consanguineos em linha reta e em relação aos colaterais de segundo grau. 
Dessa forma, qualquer filho, independentemente da consanguinidade, poderá 
exigir, nas condições previstas na lei civil, alimentos dos pais, avós etc., inclusi- 
ve dos irmãos. Estende-se a questão da igualdade entre os filhos, como já referi- 
do acima, a outros institutos jurídicos igualmente importantes, como o direi- 
to ao uso do nome de família pelo que não seja consanguineo, e o exercício do 
poder familiar pelo adotante, bem como ao exercício da tutela e da curatela. 


S 7º No atendimento dos direitos da criança e do adolescente levar-se-á 
em consideração o disposto no art. 204. 


Este parágrafo apenas remete ao texto do art. 204 desta Constituição, que 
prevê uma ação conjunta de ações governamentais relativamente ao tema, le- 
vando-se em consideração a descentralização político-administrativa do País, 
e cabendo à esfera federal a coordenação e normas gerais sobre os programas 
sociais, e às esferas estadual e municipal além de também coordenar a sua exe- 
cução. 


S 8º A lei estabelecerá: 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 65, de 13.07.2010. 


O parágrafo prevê a aplicação do princípio da reserva legal na regulamenta- 
ção dos dois próximos incisos. Princípio que ultimamente se relativiza, tendo 
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em vista que aguardar a criação de uma lei não tem sido exatamente o que o 
Poder Executivo tem feito; ao contrário, muitas resoluções, portarias e decre- 
tos têm sido utilizados sem o debate democrático e necessário para essas ques- 
tões. 


l-o estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens; 
Inciso acrescentado pela EC n. 65, de 13.072010. 


Durante muito tempo jovem e adolescente foram considerados pessoas com 
as mesmas características e faixa etária. No Brasil, algumas leis preveem o tra- 
tamento impositivo de suas previsões a jovens, bem antes que isso significasse 
o status constitucional dado a partir da EC n. 65/2010. A Lei de Diretrizes e Ba- 
ses da Educação Nacional, Lei n. 9.394/96, por exemplo, prevê dentre os deve- 
res do Estado o cuidado com o jovem. A Lei utiliza a expressão “jovens e adul- 
tos” em vários de seus artigos para demonstrar que o dever do Estado com 
educação escolar pública será efetivado mediante a garantia de “oferta de edu- 
cação escolar regular para jovens e adultos, com características e modalidades 
adequadas às suas necessidades e disponibilidades, garantindo-se aos que fo- 
rem trabalhadores as condições de acesso e permanência na escola” (art. 4º, 
VII); ou “o acesso ao ensino fundamental é direito público subjetivo, podendo 
qualquer cidadão, grupo de cidadãos, associação comunitária, organização sin- 
dical, entidade de classe ou outra legalmente constituída, e, ainda, o Ministé- 
rio Público, acionar o Poder Público para exigi-lo. $ 1º Compete aos Estados e 
aos Municípios, em regime de colaboração, e com a assistência da União: I — 
recensear a população em idade escolar para o ensino fundamental, e os jovens 
e adultos que a ele não tiveram acesso”(art. 5º). Sem dúvida, a EC n. 65/2010 
recepciona tais previsões, que devem ter guarida no Estatuto da Juventude. 


II — o plano nacional de juventude, de duração decenal, visando à arti- 
culação das várias esferas do poder público para a execução de políticas 
públicas. 

Inciso acrescentado pela EC n. 65, de 13.07.2010. 


Este inciso é o exemplo típico da vontade constituinte que joga para um fu- 
turo incerto e não sabido o destino do que aqui se prevê. Por isso, a legislação 
que traz o termo “jovem”, como a LDB citada, e que esteja de acordo com a 
preocupação trazida no texto constitucional, já pode ser considerada regula- 
mentação do inciso, de acordo com o previsto no caput do $ 8º. Mesmo aguar- 
dando-se o novo estatuto, essas previsões legais anteriores à EC n. 65 podem 
ser aplicadas como se regulamento já fossem. 
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Art. 228. São penalmente inimputáveis os menores de dezoito anos, 
sujeitos às normas da legislação especial. 


Apesar do tratamento constitucional e legal ser diferenciado para os meno- 
res de 18 anos, o que se deve observar, em verdade, é que mesmo as penas pri- 
vativas de liberdade podem ocorrer a essas pessoas, desde que legalmente im- 
postas. Portanto, para não tornar a discussão sobre este artigo estéril, talvez 
devêssemos buscar, de forma clara e objetiva, não isentar os culpados pelo des- 
respeito aos direitos e garantias fundamentais da criança e do adolescente, pre- 
vistos na CF. Em verdade, se obedecidos os preceitos constitucionais previstos 
a partir do art. 226, este art. 228 poderia fazer algum sentido. Porém, o que se 
vê é que o menor de 18 anos de idade responde pelos chamados atos infracio- 
nais que pratica. Um adolescente com 12 anos de idade, ao cometer um ato in- 
fracional, é internado (aprisionado), processado, sancionado (condenado), 
cumprindo a medida (pena) em estabelecimentos educacionais que, à exceção 
de alguns poucos, são verdadeiras unidades prisionais. A condição peculiar de 
desenvolvimento, necessitando de proteção diferenciada, especializada e inte- 
gral, como querem a CF e o ECA, não traz impunidade aos jovens, já que criou 
as medidas socioeducativas. A CF e as leis infraconstitucionais afirmam que a 
maioridade penal começa aos 18 anos, contudo, como já explanado, as medi- 
das socioeducativas em quase nada se diferenciam de penas, mesmo porque o 
art. 37 da Convenção sobre os Direitos da Criança prevê que a criança não será 
privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbitrária. Assim, a internação em 
estabelecimento educacional, a inserção em regime de semiliberdade, a liber- 
dade assistida e a prestação de serviços à comunidade, que são medidas previs- 
tas no ECA (art. 112), são muito semelhantes àquelas previstas no CP para os 
adultos. Percebe-se que os legisladores constitucional e infraconstitucional 
tentaram dar um tratamento diferenciado aos menores de 18 anos. A questão, 
talvez, esteja ligada ao processo de execução das medidas. O Poder Público e a 
sociedade, afinal, têm por obrigação garantir os direitos fundamentais da crian- 
ça e do adolescente. O debate sobre esta questão — a previsão de inimputabili- 
dade para menores de 18 anos — tem gerado um debate emocional, longe das 
questões pertinentes à responsabilidade social da família e do Estado. Como, 
em regra,a pobreza e a condição de miséria das familias são indicadores de au- 
mento de violência infantil e adolescente, deve se ter cuidado para que as ra- 
z0es daqueles que defendem a punição dos menores de 18 anos não se espa- 
lhem pelos caminhos da intolerância social, o que gera uma discriminação 
crescente. Assegurar condições mínimas de saúde, alimentação e educação deve 
vir antes de se falar em responsabilidade penal para menores de 18 anos. É to- 
talmente verificável que há uma relação entre os infratores menores com as re- 
giões mais violentas das cidades brasileiras. Desse modo, o debate não pode 
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cingir-se a considerar que o menor tenha optado pela marginalidade. Pensar 
em maioridade penal para menores de 18 anos talvez seja atrair para o crime 
jovens ainda menores que aqueles previstos como inimputáveis. Pensar em in- 
clusão social, igualdade de oportunidades e, ainda, oportunidades diferencia- 
das para que o adolescente possa superar seu envolvimento com o crime deve- 
ria preceder um debate sobre diminuição da idade de responsabilidade penal, 
a nosso ver, totalmente estéril. 


Art. 229. Os pais têm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, 
e os filhos maiores têm o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, 
carência ou enfermidade. 


Este artigo consagra, além de outras previsões constitucionais, o princípio 
da paternidade responsável, tendo os pais o dever de assistir, criar e educar os 
filhos menores, lembrando que toda criança ou adolescente tem o direito de 
ser criado e educado no seio da sua família (art. 19 da Lei n. 8.069/90). Porém, 
apesar da disposição do ECA, a imposição aos pais do dever de assistir, criar e 
educar os filhos menores, independe de conviverem ou não no mesmo lar. O 
próprio ECA confirma tal previsão ao incumbir aos pais o dever de sustento, 
guarda e educação de seus filhos, sem condicionar esse exercício da guarda a 
uma convivência comum do pai e da mãe. Porém, assim como este artigo pre- 
vê a paternidade responsável, impõe que a proteção à pessoa dos pais, pelos fi- 
lhos maiores, obedeça à mesma regra, o que chamamos de dever mútuo de as- 
sistência. Assim, além da proteção social, condições dignas de sobrevivência e 
assistência médica eficiente em uma época na qual as doenças se agravam, este 
artigo traz a necessidade da efetivação dos direitos humanos na velhice, com 
ações originadas na família, em primeiro lugar, e calcadas no respeito, acata- 
mento, reverência e solidariedade, tão importantes quanto os aspectos mate- 
riais do relacionamento. 


Art. 230. A família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as 
pessoas idosas, assegurando sua participação na comunidade, defendendo 
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito à vida. 


Assim como boa parte deste Capítulo, o texto do art. 230 da Constituição de 
1988 é inovador, ao prever pela primeira vez que, em nosso País, a proteção e 
o amparo às pessoas idosas será dado por intermédio da família, da sociedade 
e do próprio Estado. Em verdade, tal previsão veio da observação de que a po- 
pulação idosa brasileira vem crescendo sistematicamente. A explosão demo- 
gráfica aliada ao aumento da expectativa de vida impôs previsão de defesa cons- 
titucional a esta camada expressiva da população. Dessa forma, tal previsão faz 
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que a sociedade e o poder público auxiliem as pessoas na preparação para um 
envelhecimento saudável e passem a ver o idoso como uma das prioridades, 
objetivando o fomento e a ampliação dos programas que visem à melhoria da 
qualidade de vida dos idosos. Ainda assim, a previsão constitucional necessi- 
tou de regulamentação, com a criação de um microssistema jurídico que con- 
templasse a efetividade dessa proteção, como ocorreu, por exemplo, com as 
criançase adolescentes. Aliada a essa necessidade, também é de se verificar que 
tal legislação infraconstitucional teve de vir em função também de uma cres- 
cente discriminação relativamente aos idosos. Criou-se na legislação proces- 
sual a tramitação mais rápida dos processos no Poder Judiciário para essas pes- 
soas, além do surgimento do Estatuto do Idoso, destinado a regular os direitos 
das pessoas com idade igual ou superior a 60 anos, trazendo regras de direito 
privado, previdenciário, processual e penal. De qualquer forma, o reconheci- 
mento de direitos especiais para os destinatários desta norma reflete a neces- 
sidade de um reconhecimento relativamente àqueles que, durante muito tem- 
po, deram uma parcela de contribuição ao desenvolvimento do país. Desse 
modo, com o aumento da expectativa de vida do povo brasileiro, todos somos 
responsáveis para que esse aumento de idade não seja um fardo insuportável. 


Afinal, o aumento da expectativa de vida deve vir acompanhado com qualida- 
de de vida. 


S 1º Os programas de amparo aos idosos serão executados preferencial- 
mente em seus lares. 


Tal previsão é consequência da defesa da dignidade e do bem-estar do ido- 
so, que, em princípio, e a toda evidência, se inicia no seu local de moradia, lu- 
gar onde se observam as primeiras regras de respeito e segurança. Aqui se 
abandona a ideia de que o amparo só pode ser feito longe de casa. Corolário 
imediato do ca put deste artigo é ao Estado, em verdade, que a norma deste pa- 
rágrafo é destinada, na medida em que as relações de dependência com o aten- 
dimento público se estreitam com o passar do tempo. Questões previdenciá- 
rias, de saúde, de acessibilidade aos locais públicos, devem ser resolvidas sem 
sacrifício dessa população que, por óbvio, não conta com facilidade física de 
locomoção e tem dificuldades para aguardar tempo em demasia em filas de 
atendimento público. Deve ainda ser lembrado que o Estatuto do Idoso, em 
seu art. 15, previu ser incumbência do Poder Público o fornecimento gratuito 
de medicamentos de uso continuado e os recursos relativos a tratamentos de 
saúde, assim como proibiu a discriminação nos planos de saúde com a cobran- 
ça diferenciada em razão da idade (faixa etária). Desse modo, a norma aqui 
contida lida conjuntamente com o Estatuto do Idoso positivou definitivamen- 
te o direito à vida com saúde. No Brasil, porém, segundo o IBGE, o número de 
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idosos será em torno de 22 milhões no ano de 2025. Isso tornará o país o pri- 
meiro em população idosa na América Latina e o sexto no mundo. Isso é preo- 
cupante, pois torna penoso o envelhecimento e a assistência ao idoso, até mes- 
mo no seu próprio lar. 


S 2º Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos 
transportes coletivos urbanos. 


Sendo a exploração do transporte uma atividade econômica ligada a um ser- 
viço público, o texto constitucional amparou o transporte coletivo urbano, dis- 
criminando outras áreas. Porém, deve-se entender que em verdade houve uma 
má redação do parágrafo, na medida em que nossa Constituição veda qualquer 
forma de discriminação. Não seria aceitável admitir que os idosos de regiões 
que não são compreendidas por manchas urbanas tivessem tratamento discri- 
minatório baseado na própria Constituição. Também de se considerar que essa 
norma é de eficácia imediata, independendo de regulamentação, na medida em 
que o comando aqui é expresso. Assim, tal situação impõe que se efetive o di- 
reito não só à acessibilidade física ao meio de transporte, como que ela se dê 
de forma gratuita (acessibilidade econômica). São dois, portanto, os direitos 
de acessibilidade previstos: acessibilidade física e acessibilidade econômica, com 
a gratuidade do transporte. O art. XXV da Declaração Universal dos Direitos 
Humanos estabelece que toda pessoa tem direito a um padrão de vida capaz 
de assegurar a si e a sua família saúde e bem-estar, inclusive alimentação, ves- 
tuário, habitação, cuidados médicos e os serviços sociais indispensáveis, e di- 
reito à segurança em caso de desemprego, doença, invalidez, viuvez, velhice ou 
outros casos de perda dos meios de subsistência em circunstâncias fora de seu 
controle. O § 3º do art. 5º da CF, como texto introduzido pela EC n. 45/2004, 
em consonância com o que prevê este parágrafo deveria fazer que a velhice, no 
Brasil, deixasse de ser um fardo para se tornar uma fase da vida de multiplica- 
ção dos conhecimentos acumulados, com reconhecida e efetiva segurança e 
respeito. 


CAPÍTULO VIII 
DOS ÍNDIOS 


Art. 231. São reconhecidos aos índios sua organização social, costumes, 
línguas, crenças e tradições, e os direitos originários sobre as terras que 
tradicionalmente ocupam, competindo à União demarcá-las, proteger e 
fazer respeitar todos os seus bens. 
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A Constituição de 1988 trouxe previsões relativamente aos direitos consti- 
tucionais dos índios tanto em capítulo específico quanto em outros dispositi- 
vos, tais como os arts. 215, 216, 210, § 2°, e 67 do ADCT. Relativamente ao tex- 
to ora em comentário, é preciso verificar que o tratamento dos índios como 
uma sociedade (ou categoria) fadada a ser assimilada pela cultura dita civili- 
zatória ou branca c, portanto, desaparecer, foi abandonada. Ao contrário, no 
texto constitucional verifica-se uma preocupação quanto ao respeito e reco- 
nhecimento de uma série de direitos que afastam uma perniciosa visão de que 
o índio deveria abandonar suas tradições e cultura para obter as benesses do 
Estado. Assim, o reconhecimento constitucional de sua organização social, cos- 
tumes, línguas, crenças e tradições impõe o respeito e reconhecimento à dife- 
rença, podendo permanecer índios sem qualquer condição ou termo. O § 2º 
do art. 210 da CF indica que os povos indígenas têm assegurados a “utilização 
de suas línguas maternas e processos próprios de aprendizagem”, o que traz no- 
vas concepções à educação, que passa a contar com uma educação escolar in- 
dígena. Ainda nessa linha de entendimento, reconhecer os direitos originários 
importa em tratá-los como anteriores à criação do próprio Estado. Evidente 
que nenhuma dificuldade há nisso, na medida em que os índios foram os pri- 
meiros habitantes ou ocupantes do Brasil, antes da chegada dos colonizadores. 
Assim, o direito dos índios sobre as terras que tradicionalmente ocupam exis- 
te independentemente de qualquer reconhecimento do Poder Público. Muitos 
consideram que os dispositivos constitucionais consolidam o indigenato, uma 
instituição jurídica luso-brasileira que firmara, no alvará de 01.04.1680, o prin- 
cípio de que nas terras outorgadas aos particulares, seria sempre reservado o 
direito dos índios. Desse modo, mesmo que ainda hoje o Brasil desconheça e 
ignore a enorme diversidade dos povos indígenas que habitam nosso país, o 
texto constitucional reconhece o direito à diferença não como uma diminui- 
ção de algum direito fundamental ou, em sentido oposto, qualquer tipo de pri- 
vilégio para determinado povo. Ainda, quanto à demarcação das terras indíge- 
nas, apesar da previsão do caput, e do prazo de cinco anos previsto no art. 67 
do ADCT, tal prazo não se observou, e o debate sobre tal direito mostra que ele 
ainda está pendente de uma ação mais efetiva, mesmo porque o texto consti- 
tucional delimita o ente da federação encarregado de proceder aos atos admi- 
nistrativos indispensáveis para a demarcação. Assim, respeitando-se a autono- 
mia administrativa, entendendo-se ser necessária a demarcação de uma terra 
tradicionalmente ocupada por índios, esse fato deverá, ou deveria, ser suficien- 
te para que o órgão competente cumprisse a determinação constitucional, mo- 
tivando suas razões. Porém, verifica-se que o direito à demarcação aqui previs- 
to tem uma série de obstáculos à sua efetivação. O Decreto n. 1.775, de 08.01.1996, 
tenta transformar em mero jogo de palavras, em letra morta esse dispositivo, 
colocando essas terras, que afinal são patrimônio público, à ganância da espe- 
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culação, da mesma forma que remete e mantém a tensão e conflitos entre ín- 
dios posseiros. Isso vem da possibilidade, contida no decreto, de revisão das 
identificações, delimitações e homologações de terras já demarcadas. Tal nor- 
matização pode ser considerada um retrocesso relativamente aos direitos dos 
índios aqui previstos. 


S 1º São terras tradicionalmente ocupadas pelos índios as por eles habi- 
tadas em caráter permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, 
as imprescindíveis à preservação dos recursos ambientais necessários a 
seu bem-estar e as necessárias a sua reprodução física e cultural, segundo 
seus usos, costumes e tradições. 


Como já explanado, o direito dos índios sobre as terras que tradicionalmen- 
te ocupam é originário e, por isso, anterior à formação do Estado brasileiro. 
Um aspecto se torna importante ao verificarmos que o conceito de terra indi- 
gena é elevado, além dos outros direitos previstos, ao status constitucional. Im- 
portante verificar que a presença dos elementos elencados no parágrafo para 
reconhecimento da terra indígena deve ser examinada conforme os usos, cos- 
tumes e tradições indígenas. Isso quer dizer que o direito à terra se legitima in- 
dependentemente de qualquer ação ou ato do Poder Público, por ser direito 
subjetivo, dependendo tão só de ato declaratório do Estado, cuja função será 
determinar a extensão da terra para legitimar e assegurar a efetividade das pre- 
visões constitucionais: a demarcação. Também merece consideração no texto 
o aspecto de preservação dos recursos naturais; afinal é de se reconhecer que 
os povos indigenas, na sua ação de sobrevivência, respeitam a natureza de for- 
ma geral — recursos hídricos, biodiversidade, fauna, flora —, contribuindo para 
a preservação de ecossistemas e do meio ambiente como um todo, de acordo, 
aliás, com o que prevê o caput do art. 225 desta Constituição. Vale ainda lem- 
brar que as terras indígenas inserem-se entre os bens da União (art. 20, XI); são 
destinadas à sua posse permanente (art. 231, § 2º); são nulos e extintos os atos 
que abalem essa posse, ressalvado relevante interesse público da União (art. 
231, § 6º); só os índios podem usufruir as riquezas do solo, rios e lagos nelas 
existentes (art. 231, § 2º); além de ser vedado remover os índios de suas terras, 
salvo os casos previstos no § 6º deste artigo. 


S 2º As terras tradicionalmente ocupadas pelos índios destinam-se a sua 
posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, 
dos rios e dos lagos nelas existentes. 


Este não quis deixar para a competência do legislador infraconstitucional a 
disciplina da forma de proteção, ou do reconhecimento do direito à diversida- 
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de cultural que dependem, sobremaneira, de fatores ligados à manutenção das 
relações que os índios têm com o lugar em que vivem. Evidente que de nada 
adiantaria a previsão constitucional de um direito se não houvesse alguma ins- 
trumentalização de sua efetivação. Desse modo, a exclusividade, como usufru- 
to, das riquezas do solo, dos rios e dos lagos, em verdade, traz para o mundo 
civilizado — distante do direito originário reconhecido pela positivação cons- 
titucional como garantia aos índios —, a obrigação de cumprir o mandamento 
do caput deste artigo nas exatas formas aqui contidas. Ou seja, para fazer cum- 
prir e garantir na prática os direitos indígenas, a obediência à forma pela qual 
se dá essa garantia independe de qualquer interesse econômico que muitas ve- 
zes não reconhece, em nome de um conceito de desenvolvimento que se afas- 
ta da sustentabilidade, sequer a existência das populações indígenas. Deve-se 
dizer ainda que esta proteção assegura aos índios, como benefício, respeito às 
formas de organização social e de sobrevivência, longe de impor uma restrição 
a um tipo de atividade econômica deles próprios, já que eles podem tirar dos 
recursos previstos neste parágrafo — em uma leitura conjunta com a Lei n. 
6.001/73, o Estatuto do Índio — os frutos, as utilidades e os produtos da explo- 
ração econômica, desde que não comprometam, por obediência ao contido no 
parágrafo anterior, a sua sustentabilidade ambiental. Ainda, é de se destacar 
que os índios, ao disporem dos frutos — que pela acepção do texto constitucio- 
nal são bens coletivos —, devem direcionar os rendimentos para a manutenção 
dos instrumentos do usufruto da comunidade, já que a garantia constitucio- 
nal refere-se aos índios, coletivamente, como detentores desse direito. 


S 3º O aproveitamento dos recursos hídricos, incluídos os potenciais 
energéticos, a pesquisa ea lavra das riquezas minerais em terras indígenas 
só podem ser efetivados com autorização do Congresso Nacional, ouvidas 
as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participação nos resul 
tados da lavra, na forma da lei. 


Consequência do usufruto exclusivo exercido pelos índios relativamente às 
terras que tradicionalmente ocupam, qualquer atividade econômica em terras 
indígenas, efetuada por quem não seja comunidade indígena reconhecida como 
usufrutuária, deve obedecer aos critérios de autorização próprios. O respeito 
à posse da terra indígena tem caminho reconhecido nas Constituições de nos- 
sa era republicana, excetuada a de 1891, porém a participação de terceiros que 
não sejam índios, diante do reconhecimento de que no local existem recursos 
economicamente importantes para exploração, teve nesse texto uma indicação 
precisa quanto à possibilidade da exploração econômica relativamente ao apro- 
veitamento dos recursos hídricos e das riquezas minerais. Desse modo, como 
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já dito anteriormente, diante do reconhecimento e da dependência da comu- 
nidade indígena em relação à sua relação com a terra para a manutenção de 
sua sobrevivência fisica e cultural, a Constituição inclui e obriga o Poder Pú- 
blico desse modo, via autorização do Congresso Nacional, e depois de ouvida 
a comunidade afetada, a defender a terra indígena que seja utilizada para as ati- 
vidades produtivas aqui previstas, já que elas devem respeitar e preservar os re- 
cursos ambientais necessários a seu bem-estar, e à sua reprodução fisica e cultu- 
ral, segundo sua organização social, costumes e tradições. Cabe ainda observar 
que se os índios têm reconhecido seu direito para preservação e continuidade 
de suas comunidades em relação à exploração de suas terras, e as atividades 
previstas neste parágrafo não incluem as que os próprios índios exerçam para 
sua existência, sempre obedecidos os critérios do usufruto descrito, e preser- 
vados os recursos ambientais nela existentes. 


S 4º As terras de que trata este artigo são inalienáveis e indisponíveis, e 
os direitos sobre elas, imprescritíveis. 


Devemos, em primeiro lugar, antes de considerar qualquer terra indígena 
como inalienável e indisponível, verificar se foi feita sua demarcação, como im- 
põe o caput do art. 231. Assim, para o reconhecimento e preservação da orga- 
nização social, costumes, línguas, crenças e tradições e seus direitos originários, 
não é suficiente a CF prever que as terras indígenas possuem determinadas ca- 
racterísticas e restrições, sem que se saiba seus limites territoriais. Neste pará- 
grafo consta a consequência lógico-legal de um bem que é patrimônio da União, 
já que os índios exercem sobre essa terra usufruto exclusivo. Portanto, depois 
de devidamente demarcadas, as terras indígenas, sendo patrimônio da União, 
são inalienáveis e indisponíveis, querendo isso dizer que são insuscetíveis à ex- 
ploração de terceiros, observando-se as regras estabelecidas na própria Cons- 
tituição, e comentadas no parágrafo anterior. Qualquer tipo de atividade ou 
negociação com as terras indígenas é considerado irregular. Tanto os índios 
quanto terceiros envolvidos respondem pela irregularidade. Porém, como aler- 
tado no comentário do caput deste artigo, o decreto que regulamenta a demar- 
cação dessas terras induz a situações de revisão e de contraditório em relação 
às demarcações já efetuadas e às novas declarações de direitos indígenas sobre 
suas terras, que fomentam uma série de ações de pequenos posseiros e garim- 
peiros que desestabilizam as restrições aqui impostas. Mesmo porque, repita- 
-se, impor que as terras são inalienáveis e indisponíveis, e o direito sobre elas 
imprescritíveis, de nada serve se elas não existem na forma como está prevista 
na lei. Este parágrafo ficou a dever efetivação diante do procedimento de de- 
marcação das terras. 
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S 5º É vedada a remoção dos grupos indígenas de suas terras, salvo, ad 
referendum do Congresso Nacional, em caso de catástrofe ou epidemia 
que ponha em risco sua população, ou no interesse da soberania do País, 
após deliberação do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipóte- 
se, o retorno imediato logo que cesse o risco. 


Duas situações em um mesmo parágrafo colocam o Congresso Nacional 
como responsável por verificar se estão presentes os requisitos aqui destacados. 
Em uma das situações: catástrofe ou epidemia que ponha em risco a população 
indígena, o Congresso, ad referendum, reconhecerá a necessidade da remoção; 
na outra, no interesse da soberania do país, uma deliberação do Congresso será 
suficiente. Este parágrafo vem confirmar o fato de que as comunidades indíge- 
nas devem manter-se em suas terras como forma de sobrevivência física, cul- 
tural e de sustentabilidade com a natureza, impedindo assim uma espécie de 
assimilação forçada da cultura civilizatória dominante. Evidente que para se 
reconhecer a diversidade cultural dos povos indígenas na tentativa de manter 
vivas suas relações, a manutenção do grupo no local em que tradicionalmente 
vive, e que depende de um espaço reconhecido e demarcado como terra indí- 
gena, é fundamental. Assim, é vedado remover os índios de suas terras, como 
regra, salvo em casos excepcionais e temporários, impondo-se aí a remoção, 
porém desde que o Congresso aprove ad referendum, ou haja deliberação do 
Congresso Nacional quando no interesse da soberania do país. Neste último 
caso, deve-se entender que tal competência não é meramente legislativa, de- 
pendendo, ao nosso ver, da sanção presidencial. É preciso ter em conta que a 
posse permanente dos índios em relação às suas terras deve ser exercida como 
um dos fundamentos do reconhecimento do seu direito originário, não sendo 
de se cogitar uma regra para remoção da população, e sim, como prevê o pa- 
rágrafo, exceções à regra. 


S 6º São nulos e extintos, não produzindo efeitos jurídicos, os atos que 
tenham por objeto a ocupação, o domínio e a posse das terras a que se 
refere este artigo, ou a exploração das riquezas naturais do solo, dos rios 
e doslagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse público da União, 
segundo o que dispuser lei complementar, não gerando a nulidade e a 
extinção direito a indenização ou ações contra a União, salvo, na forma 
da lei, quanto às benfeitorias derivadas da ocupação de boa-fé. 


A toda evidência, o fato de a terra indígena ser considerada como bem da 
União, e os índios terem sua posse permanente, traduz com veemência as pre- 
visões dessas nulidades constitucionais. Não há qualquer dúvida de que os atos 
aqui narrados não nascem, porque contêm vício de nulidade em sua formação. 
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Ora, como usufrutuários exclusivos da terra que mantêm sob sua posse, e ten- 
do a União como proprietária, ligado ao fato de a terra ser inalienável e indis- 
ponível, não existe possibilidade de que qualquer ocupação, domínio e posse 
possam gerar efeitos jurídicos. Assim, cabe à União resguardar e impedir a prá- 
tica desses atos, que atentam contra os direitos dos índios sobre as terras por 
eles ocupadas. Deve-se ter em conta, finalmente, que a exceção na parte final 
do parágrafo, quanto à ocupação de boa-fé, não autoriza qualquer pedido de 
indenização contra os índios, e sim contra a União. Por último, este parágrafo 
traduz — de maneira a relacionar os atentados tanto aos direitos dos índios em 
relação às terras quanto à exploração das riquezas naturais —, o que prevê o $ 
2º deste artigo. 


S 7º Não se aplica às terras indígenas o disposto no art. 174, S$ 3º e 4º, 


Os $$ 3º e 4º do art. 174 da Constituição referem-se à atividade garimpeira 
na forma de cooperativas, que serão favorecidas pelo Estado, desde que respei- 
tados os aspectos ligados à proteção ambiental. Porém, diante da condição do 
direito de usufruto, e de bem da União das terras indígenas, tais parágrafos não 
podem prevalecer diante da situação aqui prevista. Portanto, por consequên- 
cia, não se aplicam às terras indígenas as regras constitucionais e legais que dis- 
ciplinam a permissão da lavra de garimpo, já que estão bem claras as proibi- 
ções da garim pagem por terceiros. Assim, as terras indígenas foram excetuadas, 
deixadas de fora, afastadas da incidência das normas constitucionais que legi- 
timam as atividades dos garimpeiros unidos em cooperativas, estabelecendo 
uma distinção no tratamento relativo à mineração das jazidas minerais garim- 
páveis em outras terras, que tem sua permissão condicionada a uma série de 
procedimentos especiais, daquelas em áreas indígenas. 


Art. 232. Os índios, suas comunidades e organizações são partes legíti- 
mas para ingressar em juízo em defesa de seus direitos e interesses, inter- 
vindo o Ministério Público em todos os atos do processo. 


Este artigo nos traz norma para legitimação processual de forma coletiva 
para ingresso em juízo, referente à defesa de direitos e interesses dos índios. As- 
sim, para assegurar a efetivação dos direitos previstos nesta Constituição e na 
legislação federal, este artigo nos traz como se dá na prática a busca da preva- 
lência dos direitos indígenas, diante das ameaças constantes à posse de suas ter- 
ras, sua vida e cultura, para garantir o bem-estar e as condições necessárias à 
preservação e reprodução de seus costumes e tradições. Neste caso, o aspecto 
territorial, apesar de importante, fica relevado diante da gravidade da defesa 
de um patrimônio que se desloca de uma necessidade de se vincular o direito 
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dos índios à terra que ocupam. Evidente que a demarcação, como já vimos, é 
elemento essencial para a sobrevivência dos índios. Porém, no caso do presen- 
te artigo, não se deve estabelecer tal relação como essencial para discutir-se em 
juízo os direitos inerentes às comunidades. O reconhecimento da legitimida- 
de para ingressar em juízo quanto ao reconhecimento de seus direitos, não se 
prende só à terra, mas também à manutenção da identidade cultural e das tra- 
dições de cada comunidade. Vê-se quotidianamente que é a disputa pela pos- 
se permanente e pelas riquezas das terras indígenas o núcleo das lutas para se 
afastarem os direitos originários que, tardiamente, foram reconhecidos na atual 
Carta, mas que, em verdade, sempre foram deles. 
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— TÍTULO IX 
DAS DISPOSIÇÕES CONSTITUCIONAIS GERAIS 


O Título IX da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 agru- 
pa (como seu próprio nome indica) uma série de dispositivos de aplicação ge- 
ral. Os primeiros artigos trazem disposições aplicáveis aos Estados recém-cria- 
dos. Assim se entendem tanto os territórios por ela transformados em Estados, 
quanto os Estados que vierem a ser criados ao amparo do art. 18, § 3º, da Cons- 
tituição. Os demais dispositivos trazem outras regras transitórias, determina- 
ções ao legislador ordinário (para que sejam regulamentadas diversas maté- 
rias) e normas que não puderam ser agrupadas tematicamente dentro de nenhum 
dos outros títulos da Carta republicana. Notam-se, dentre esses dispositivos, 
algumas normas que não são materialmente constitucionais e, como tal, pode- 
riam perfeitamente ter sido tratadas em legislação ordinária. Tal característica 
será mencionada nos comentários feitos a cada uma delas. 


Art. 233. (Revogado pela EC n. 28, de 25.05.2000.) 


Art. 234. É vedado à União, direta ou indiretamente, assumir, em de- 
corrência da criação de Estado, encargos referentes a despesas com pessoal 
inativo e com encargos e amortizações da divida interna ou externa da 
administração pública, inclusive da indireta. 


O pressuposto fundamental da criação de um Estado é que ele seja econo- 
micamente viável. Esse conceito implica, obviamente, que sua arrecadação seja 
suficiente ao custeio das despesas orçamentárias próprias à manutenção da 
máquina administrativa. De tal sorte, a Constituição proíbe que despesas com 
pagamento de proventos da inatividade e de financiamento da dívida sejam 
transferidas para a responsabilidade da União. O dispositivo ora em comento 
alcança maior sentido nos casos de Estados criados em virtude de fusão, cisão 
ou incorporação (ver comentários ao art. 18, § 3º, desta obra), já que os terri- 
tórios federais não têm corpo funcional próprio nem autonomia financeira su- 
ficiente para contrair dívidas. De fato, é a União que custeia essas despesas. 


Art. 235. Nos dez primeiros anos da criação de Estado, serão observadas 
as seguintes normas básicas: 


A Constituição estabelece algumas regras para o período inicial dos estados 
recém-criados. Essas normas perfazem um regime de transição que, como tal, 
só é aplicável durante os dez anos imediatamente subsequentes à criação do 
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novo estado. Pelo conteúdo dos dispositivos constantes deste artigo, entende- 
-se que esse regime juridico não é aplicável aos Estados que surgirem em de- 
corrência de fusão ou de incorporação, restringindo-se aos casos de cisão (art. 
18, $ 3º, da Constituição, que trata das modalidades de criação de Estados). Al- 
gumas das normas seguintes se referem unicamente aos Estados criados em 
virtude de transformação de territórios federais. Sugerimos, ainda, a consulta 
aos comentários ao art. 18, $ 3º, do corpo permanente, bem como ao art. 14 
(caput e seus parágrafos) da presente obra. 


I-a Assembleia Legislativa será composta de dezessete Deputados se a 
população do Estado for inferior a seiscentos mil habitantes, e de vinte e 
quatro, se igual ou superior a esse número, até um milhão e quinhentos 
mil; 


O art. 27 regula a quantidade de deputados dos Estados que já existiam an- 
tes da entrada em vigor da Constituição. Ali se dispôs que as assembleias legis- 
lativas seriam formadas pelo triplo da quantidade de Deputados Federais de 
cada Estado e, atingido o número de 36, acrescer-se-iam de tantos quantos fos- 
sem os Deputados Federais acima de doze. De outro lado, o número de Depu- 
tados Federais de cada Estado foi fixado pela LC n. 78/93, em atendimento ao 
comando do art. 45, § 1º, da Constituição. No dispositivo ora em comento, es- 
tabelece-se o número mínimo de dezessete e o máximo de 24 representantes. 
Recomenda-se a leitura dos comentários lançados nesta obra aos artigos su- 
pramencionados. 


II — o Governo terá no máximo dez Secretarias; 


As secretarias são órgãos destinados a auxiliar a administração do Estado. 
Em âmbito estadual, cabem-lhes as funções que, na esfera federal, são de incum- 
bência dos Ministros (cuja competência está prevista no art. 87 e parágrafo úni- 
co da CF). De tal sorte, seu número varia de maior para menor em função de 
fatores como densidade demográfica, complexidade econômica e diversidade 
de interesses sociais. O dispositivo constitucional limita a discricionariedade 
do chefe do Poder Executivo, fixando um teto, mas não um número mínimo. 
Recomenda-se a leitura dos comentários ao art. 87 e seu parágrafo único, cons- 
tantes desta obra. 


HI — o Tribunal de Contas terá três membros, nomeados, pelo Gover- 
nador eleito, dentre brasileiros de comprovada idoneidade e notório saber; 
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Apesar de o nome indicar o contrário, nenhum dos tribunais de contas (da 
União, dos Estados) tem função jurisdicional. De fato, a função primordial des- 
ses órgãos é auxiliar os membros do Poder Legislativo federal (deputados fe- 
derais e senadores), estadual (deputados estaduais) e municipal (vereadores) — 
cada um em sua esfera própria de atuação — a efetuar a fiscalização contábil, 
financeira e orçamentária da administração pública direta e indireta. Embora 
não haja menção expressa no dispositivo em tela, é de entender que (interpre- 
tando-se analogicamente o art. 75) são aqui aplicáveis as disposições dos arts. 
70 e seguintes da CF, no que forem compatíveis. Recomenda-se a leitura dos 
comentários aos arts. 70 e 75, constantes desta obra. 


IV —o Tribunal de Justiça terá sete Desembargadores; 


Em alguns Estados da federação, a competência atribuída aos tribunais de 
Justiça se dividia entre eles e os tribunais de alçada. Com o advento da EC n. 
45 (cognominada de “reforma do Judiciário”), tais tribunais foram extintos e 
os seus juízes foram promovidos aos respectivos tribunais de justiça. Como se 
percebe, a Constituição já proibia implicitamente a instituição de tribunais de 
alçada para os Estados recém-criados, já que a redação do presente dispositivo 
não faz nenhuma referência a essa espécie de órgão judicial. Entretanto, como 
as normas referentes aos Estados já existentes se aplicam aos recém-criados 
(com as únicas ressalvas feitas no próprio Título IX, ora analisado), permite- 
-se a criação da Justiça Militar Estadual, caso atendidos os requisitos do art. 
125, § 3º, da Constituição. Recomenda-se a leitura dos comentários ao art. 125 
e seus parágrafos (particularmente aos do $ 3º), constantes desta obra. 


V — os primeiros Desembargadores serão nomeados pelo Governador 
eleito, escolhidos da seguinte forma: 


Atribui-se a denominação desembargador aos magistrados componentes dos 
tribunais de justiça, para distingui-los dos juizes de primeiro grau. Curiosa- 
mente, nem mesmo os julgadores dos tribunais de alçada tinham o status de 
desembargadores. Falava-se, então, em juízes dos tribunais de alçada. É impor- 
tante lembrar que os tribunais de alçada foram extintos pela EC n. 45, cogno- 
minada de “reforma do Judiciário”, Esse dispositivo estabelece os critérios para 
a escolha dos primeiros sete desembargadores, ficando a cargo da Constitui- 
ção estadual definir os parâmetros para a escolha dos demais. A esse respeito, 
recomendamos a leitura dos comentários ao inciso X deste mesmo artigo, li- 
nhas adiante. 
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a) cinco dentre os magistrados com mais de trinta e cinco anos de idade, 
em exercício na área do novo Estado ou do Estado originário; 


Em vários dispositivos a CF/88 estabelece requisitos etários para o desem- 
penho de funções públicas. É assim no art. 14, § 3º, VI (que trata das inelegi- 
bilidades relativas), no caput do art. 101 (que trata dos ministros do STF) e no 
parágrafo único do art. 104 (que trata dos ministros do STJ). Maturidade pro- 
fissional e intelectual são atributos indispensáveis ao bom desempenho da fun- 
ção judicante. Embora o critério de idade não signifique necessariamente o 
preenchimento desses requisitos, com a sua eleição o legislador constituinte 
originário indica um critério objetivo para nortear a escolha do Poder Execu- 
tivo, limitando sua discricionariedade. Recomenda-se a leitura dos comentá- 
rios lançados nesta obra aos artigos supracitados. 


b) dois dentre promotores, nas mesmas condições, e advogados de com- 
provada idoneidade e saber jurídico, com dez anos, no mínimo, de exer- 
cício profissional, obedecido o procedimento fixado na Constituição; 


Aqui encontra aplicabilidade a regra do “quinto constitucional”, segundo a 
qual pelo menos 20% da composição dos tribunais deve estar reservada a mem- 
bros provenientes do Ministério Público e da advocacia (pública ou privada). 
O procedimento a que se refere o dispositivo é o previsto no art. 94 e parágra- 
fo único da Constituição. Ali se determina que os órgãos representativos de 
cada classe indiquem seis profissionais, levando seus nomes ao tribunal. Este 
eliminará três dos candidatos, encaminhando a lista dos remanescentes ao Po- 
der Executivo, que escolherá um deles para o cargo vago. Como na hipótese da 
alinea em comento, o tribunal ainda não se constituiu, entende-se que os ór- 
gãos de classe devam encaminhar a lista sêxtupla diretamente ao Poder Execu- 
tivo, que nomeará um dos indicados. 


VI — no caso de Estado proveniente de Território Federal, os cinco pri- 
meiros Desembargadores poderão ser escolhidos dentre juízes de direito 
de qualquer parte do Pais; 


A Constituição estabelece regra especifica para os tribunais de justiça dos Es- 
tados criados em função de transformação de territórios federais. Nessa hipó- 
tese, o Poder Executivo poderá nomear desembargadores juízes de direito de 
qualquer parte do país. Como se trata de hipótese constitucional especialíssi- 
ma, deve-se rejeitar qualquer espécie de interpretação extensiva ou analógica. 
Assim, pela expressão “juízes de direito” devem-se compreender exclusivamen- 
te os juízes estaduais de primeiro grau, excluindo, portanto, os juízes da Justi- 


ALEXANDRE M. B. P SANTOS ART.235 | 1179 


ça federal comum e especializada (Justiça do Trabalho e Justiça Militar fede- 
ral), bem como os desembargadores (dos tribunais de justiça estaduais). 


VII — em cada Comarca, o primeiro Juiz de Direito, o primeiro Promo- 
tor de Justiça e o primeiro Defensor Público serão nomeados pelo Gover- 
nador eleito após concurso público de provas e títulos; 


Embora o dispositivo se refira unicamente aos primeiros ocupantes desses 
cargos, é de entender como perfeitamente aplicável o art. 37, II, da Constitui- 
ção. Ali se estabelece que a aprovação em concurso público de provas e títulos 
é requisito essencial para a investidura em cargo e em emprego públicos. Ao 
que parece, o inciso em comento apenas pretendeu realçar a exigência de apro- 
vação em concurso público para esses profissionais, já que os incisos anterio- 
res autorizaram a nomeação de servidores independentemente da realização 
do exame seletivo. Aconselha-se verificar o tratamento constitucionalmente 
dispensado às instituições da magistratura, do Ministério Público e da defen- 
soria pública, bem como consultar os comentários lançados nesta obra aos arts. 
93, 127 e 134, respectivamente. 


VIII — até a promulgação da Constituição Estadual, responderão pela 
Procuradoria-Geral, pela Advocacia-Geral e pela Defensoria-Geral do 
Estado advogados de notório saber, com trinta e cinco anos de idade, no 
mínimo, nomeados pelo Governador eleito e demissíveis ad nutum; 


Como se sabe, a CF exige que cargos efetivos sejam providos por concurso 
público de provas, ou de provas e títulos. No entanto, na hipótese específica 
aqui mencionada, trata-se de situação transitória e, de acordo com os parâme- 
tros insinuados pelo texto magno, emergencial. De fato, nem mesmo no perío- 
do compreendido entre a criação do Estado federado e a formação de seus qua- 
dros de pessoal a defesa judicial pode restar desguarnecida, já que os custos 
financeiros decorrentes de uma condenação judicial seriam suportados pelos 
cofres públicos. Ainda que o dispositivo constitucional autorize que o Gover- 
nador do Estado indique livremente os advogados que devem realizar aquelas 
funções, parece que os princípios constitucionais que regem a administração 
pública (especialmente os da moralidade e da impessoalidade) limitam essa 
discricionariedade. Infere-se do texto do inciso em tela que a Constituição Es- 
tadual pode livremente dispor sobre os critérios de escolha do Procurador-Ge- 
ral, do Advogado-Geral e do Defensor-Geral do novo Estado, respectivamen- 
te, chefes maiores da Procuradoria do Estado, da Advocacia do Estado e da 
Defensoria Pública do Estado. 
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IX - se o novo Estado for resultado de transformação de Território Fe- 
deral, a transferência de encargos financeiros da União para pagamento 
dos servidores optantes que pertenciam à Administração Federal ocorre- 
rá da seguinte forma: 


A criação de Estado federado pressupõe a sua viabilidade financeira. No en- 
tanto, a fase de aparelhamento inicial exige que a União custeie algumas des- 
pesas correntes. É importante notar que os servidores públicos que prestam 
serviços a Território Federal são servidores federais. Assim, no momento da 
sua transformação em Estado, aqueles que estiverem na inatividade já recebem 
seus proventos pelos cofres da União, e a Constituição não menciona a trans- 
ferência dessa responsabilidade para o Estado recém-criado. Ademais, o dispo- 
sitivo prevê, implicitamente, a possibilidade de opção do servidor que preste 
serviço ao território federal por continuar vinculado à União ou aderir ao re- 
gime jurídico do novo Estado. Quanto aos servidores optantes por este último, 
é preciso lembrar que, no presente dispositivo e nas alíneas seguintes, se trata 
das despesas com pessoal ativo, já que o art. 234 impede a assunção de respon- 
sabilidades financeiras da União com pessoal inativo. 


a) no sexto ano de instalação, o Estado assumirá vinte por cento dos 
encargos financeiros para fazer face ao pagamento dos servidores públicos, 
ficando ainda o restante sob a responsabilidade da União; 


Nos primeiros cinco anos imediatamente posteriores à instalação do novo 
estado federado, a União ainda permanecerá responsável pela integralidade da 
remuneração dos servidores públicos, mesmo que esses já tenham optado por 
aderir ao regime jurídico do novo estado. A partir do sexto ano, o Estado assu- 
mirá a responsabilidade pelo pagamento de 20% dos encargos financeiros de- 
correntes da remuneração dos servidores públicos optantes pelo regime juri- 
dico do novo Estado, já que os não optantes permanecem ligados à União. 
Como se percebe, a Constituição estabelece que o Estado recém-criado deve- 
rá assumir gradativamente as suas atribuições. O objetivo do legislador cons- 
tituinte fei, obviamente, atender aos ditames do princípio da continuidade do 
serviço público. 


b) no sétimo ano, os encargos do Estado serão acrescidos de trinta por 
cento e, no oitavo, dos restantes cinquenta por cento; 


No sétimo ano subsequente à criação do Estado, a União custeará a metade 
da folha de pagamento dos servidores optantes pelo regime jurídico estadual, 
sendo a outra metade da responsabilidade do próprio Estado. A partir do oi- 
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tavo ano, o novo estado assumirá integralmente os encargos financeiros cor- 
respondentes à remuneração dos servidores optantes. Como se mencionou 
anteriormente, a Constituição estabelece que o estado recém-criado deverá as- 
sumir gradativamente as suas atribuições. O objetivo do legislador constituin- 
te foi, obviamente, atender aos ditames do princípio da continuidade do ser- 
viço público. A esse respeito, recomendamos a leitura dos comentários lançados 
nesta obra ao art. 37 da Constituição, especialmente no que se refere aos prin- 
cípios trazidos pelo seu caput. 


X — as nomeações que se seguirem às primeiras, para os cargos mencio- 
nados neste artigo, serão disciplinadas na Constituição Estadual; 


A CF autoriza que a Constituição Estadual fixe os critérios para o preenchi- 
mento dos cargos de conselheiros do Tribunal de Contas, desembargadores do 
TJ, Procurador-Geral, Advogado-Geral e Defensor-Geral ou Defensor Público. 
Embora os cargos de juiz de direito, Promotor de Justiça e Defensor Público tam- 
bém tenham sido mencionados pelo art. 235,a circunstância de ser cargos efe- 
tivos exige que sejam nomeados após aprovação em concurso público de pro- 
vas ou de provas e títulos (conforme art. 37, II). Aconselha-se verificar o 
tratamento constitucionalmente dispensado às instituições da magistratura, 
do Ministério Público, da Defensoria Pública e dos tribunais de contas, bem 
como consultar os comentários lançados nesta obra aos arts. 93, 127, 134 e 75, 
respectivamente. 


XI — as despesas orçamentárias com pessoal não poderão ultrapassar 
cinquenta por cento da receita do Estado. 


A CF estabelece o limite global de despesa com pessoal ativo e inativo, que 
não podem superar 50% da receita bruta do Estado. Embora a Constituição 
não explicite, é de entender que a receita a que se refere o dispositivo com- 
preende aquela advinda da arrecadação de tributos estaduais, acrescida das 
transferências previstas nos arts. 157 e 159 da Carta Magna. A CF/88 revela 
grande preocupação com a fixação de limites de despesa com pagamento de 
pessoal, bem como com a adequação dos orçamentos públicos a esses limites. 
De fato, o S 4º do art. 169 chega a estabelecer a possibilidade de exoneração do 
servidor público estável para que se atendam àqueles parâmetros. Recomen- 
da-se a leitura dos comentários aos artigos supramencionados. 


Art. 236. Os serviços notariais e de registro são exercidos em caráter 
privado, por delegação do Poder Público. 
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Por força deste dispositivo constitucional, as atividades notariais e registrais 
são serviços públicos exercidos por particulares e em caráter privado. Assim, 
os notários e registradores não são servidores públicos, na acepção restrita do 
termo (aquela que compreende os detentores de vínculo institucional com o 
Poder Público). É de evidenciar que os escrivães, escreventes e demais funcio- 
nários da serventia mantêm vínculo empregatício (e, como tal, regido pela 
CLT) com o titular do cartório, jamais diretamente com a administração pú- 
blica. Em 1994 foi editada a Lei n. 8.935, que regulamenta o serviço notarial 
e de registros públicos, em atendimento ao comando do art. 236 e seus pará- 
grafos. 


S 1º Lei regulará as atividades, disciplinará a responsabilidade civil e 
criminal dos notários, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e defi- 
nirá a fiscalização de seus atos pelo Poder Judiciário. 


A Lein. 8.935, de 1994, foi editada para regulamentar o art. 236 e seus pará- 
grafos. Em 2016, foi editada a Lei n. 13.286, que deu nova redação ao art. 22 da 
Lei n. 8.935. A redação anterior estabelecia: “Art. 22. Os notários e oficiais de 
registro, temporários ou permanentes, responderão pelos danos que eles e seus 
prepostos causem a terceiros, inclusive pelos relacionados a direitos e encargos 
trabalhistas, na prática de atos próprios da serventia, assegurado aos primei- 
ros direito de regresso no caso de dolo ou culpa dos prepostos”. Agora, o dis- 
positivo está assim redigido: “Art. 22. Os notários e oficiais de registro são ci- 
vilmente responsáveis por todos os prejuízos que causarem a terceiros, por 
culpa ou dolo, pessoalmente, pelos substitutos que designarem ou escreventes 
que autorizarem, assegurado o direito de regresso”. Como se percebe, a norma 
agora prevê a responsabilidade subjetiva, e não mais objetiva, dos notários e 
registradores. Além disso, a Lei n. 13.286 também adicionou um parágrafo úni- 
co ao art. 22, estabelecendo em três anos o prazo de prescrição para a ação de 
reparação civil contra notários e registradores — prazo contado a partir da data 
de lavratura do ato registral ou notarial. Prosseguindo, é importante relembrar 
que a CF estabelece que a atividade notarial e registral é serviço público pres- 
tado em caráter privado, mediante delegação. De tal sorte, é imprescindível a 
intervenção do Poder Judiciário na fiscalização da regularidade dos atos prati- 
cados nessa atividade. Atualmente, a fiscalização dessas atividades cabe ao Con- 
selho Nacional de Justiça (CNJ) e às Corregedorias de Justiça de cada T] esta- 
dual. Embora o dispositivo constitucional ora em comento não o mencione 
expressamente, a leia que ele se refere é de competência privativa da União, 
por força do art. 22, XXV. Recomenda-se a leitura dos comentários lançados 
nesta obra a tal artigo e inciso. 


ALEXANDRE M. B. P. SANTOS ART. 236 | 1183 


S 2º Lei federal estabelecerá normas gerais para fixação de emolumentos 
relativos aos atos praticados pelos serviços notariais e de registro. 


Embora a União detenha competência privativa para legislar sobre registros 
públicos (art. 22, XXV, da CF), a Constituição estabelece que, no que concer- 
ne à fixação dos emolumentos devidos em função dos serviços notariais e re- 
gistrais, sua competência se restringe a determinar normas gerais. Assim, cabe 
aos estados legislar complementarmente a esse respeito. O presente comando 
constitucional se encontra regulamentado pela Lei n. 10.169, de 29.12.2000. 
Entre seus dispositivos, a referida Lei estabelece que a fixação do valor dos emo- 
lumentos cabe aos estados e ao Distrito Federal, e deverá corresponder ao efe- 
tivo custo e à adequada e suficiente remuneração dos serviços prestados. Para 
tanto, as leis estaduais e distritais deverão levar em conta a natureza pública e 
o caráter social dos serviços notariais e de registro, devendo atender, ainda, a 
outras regras. 


S 3º O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso 
público de provas e títulos, não se permitindo que qualquer serventia fique 
vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remoção, por mais 
de seis meses. 


A CF estabeleceu o concurso público como requisito para a investidura em 
cargo e emprego público efetivos, nada mencionando a respeito do desempe- 
nho de funções (art. 37, Il). A melhor doutrina e a mais abalizada jurisprudên- 
cia assinalam que a regra do concurso público (bem como da exigência de lici- 
tação, para contratação com entidades públicas) é decorrência lógica do 
princípio republicano. Mesmo assim, para extirpar qualquer dúvida acerca da 
necessidade de realização de concurso público para a outorga de delegações de 
serviços notariais e registrais — que poderiam ser entendidos como função pú- 
blica, já que, como visto, os notários não têm vínculo funcional com a admi- 
nistração pública —, a Carta Constitucional exige que o ingresso nessa ativida- 
de se faça mediante concurso público de provas e títulos. Acrescenta o dispositivo 
constitucional que o provimento de serventia se faz por nomeação decorrente 
de concurso público ou por remoção. A Constituição não define quais os crité- 
rios para a classificação no certame de remoção, nem mesmo se a serventia vaga 
deve primeiro ser oferecida àqueles que já ingressaram na atividade notarial. 

O art. 16 da Lei n. 8.935/94 regulamenta de forma mais detalhada essa ques- 
tão, determinando que as serventias sejam oferecidas, na ordem estrita de sua 
vacância, de forma alternada, na proporção de 2/3 para provimento e de 1/3 
para remoção. Em um sem-número de decisões, o STF declarou que esse dis- 
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positivo constitucional é autoaplicável e de eficácia plena, ainda que as vacân- 
cias tenham se dado antes da entrada em vigor da referida Lei n. 8.935/94. Des- 
ta sorte, foram declarados inconstitucionais os provimentos de serventias por 
quaisquer outras formas, que não o concurso público — por exemplo, por per- 
mutas (MS n. 29.649, Ag. Reg./DF, MS n. 27.982, Ag. Reg.-ED/DE, MS n. 28.276, 
Ag. Reg.-ED/DF). Deve-se ressaltar que o STF tem rechaçado, inclusive, as ale- 
gações de decadência dos atos que ilegalmente concederam provimento dessas 
serventias. Em 2009, o CNJ editou as Resoluções ns. 80 e 81 — a primeira, de- 
clarando a vacância de todos os serviços notariais e de registro providos a par- 
tir de 15.10.1988 sem concurso público; a segunda, uniformizando as regras 
para a realização dos concursos públicos pelos Tribunais de Justiça estaduais. 
Apesar de todo esse quadro normativo, em 2014 ainda existiam em nosso país 
aproximadamente 4.500 serventias irregulares (fonte: Revista Consultor Jurídi- 
co; disponível em: www.conjur.com.br/2015-set-05/pec-efetiva-interinos-car- 
torios-concurso-foi-destaque), sendo que algumas unidades da federação ja- 
mais realizaram um único concurso público. Essas serventias são administradas 
de forma precária por interinos, que vêm articulando a sua titularização, ao ar- 
repio da norma constitucional em comento. Em 26.08.2015, foi aprovada em 
primeiro turno na Câmara dos Deputados a PEC n. 471/2005. Depois de in- 
tenso trabalho parlamentar desenvolvido pela Associação Nacional de Defesa 
dos Concursos de Cartório (ANDECC), que contou com o apoio de diversas 
entidades representativas de caráter nacional (entre elas, OAB, AMB e AJUFE), 
foi suspensa a tramitação dessa PEC, não tendo sido pautada a sua votação em 
segundo turno até o presente momento (14.08.2017). Contudo, tramitam ain- 
da no Senado Federal a PEC n. 51/2015 e o PLC n. 80/2015 (aprovado de for- 
ma relâmpago e sem qualquer discussão na Comissão de Constituição e Justi- 
ça em 24.08.2016 e que, até 14.08.2017, encontrava-se aguardando pauta para 
ir ao Plenário), que têm o mesmo inconstitucional objetivo: outorgar aos in- 
terinos a titularidade das serventias que hoje ocupam sem jamais terem sido 
aprovados em concurso público. 


Art. 237. A fiscalização e o controle sobre o comércio exterior, essenciais 
à defesa dos interesses fazendários nacionais, serão exercidos pelo Minis- 
tério da Fazenda. 


O Ministério da Fazenda é a instituição à qual cabem a direção e a organi- 
zação superiores das atividades de arrecadação dos tributos da administração 
direta na esfera federal. A Lei n. 11.457/2007 unificou aatividade de arrecada- 
ção e de fiscalização até então realizadas pela Receita Federal e pelo INSS em 
uma única entidade, a Receita Federal do Brasil (RFB) — vulgarmente chama- 
da de “Super-receita”. Deve-se lembrar que há tributos arrecadados pela RFB e 
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que se destinam a outras entidades, tais como o salário-educação, do Fundo 
Nacional do Desenvolvimento da Educação - FNDE (autarquia federal) — e as 
contribuições para o sistema “S” (Sesc, Senac, Senai, Senar). O dispositivo cons- 
titucional ora analisado atribui competência extraordinária — porque não de- 
corrente da sua própria natureza — ao Ministério da Fazenda. 


Art. 238. A lei ordenará a venda e revenda de combustíveis de petróleo, 
álcool carburante e outros combustíveis derivados de matérias-primas 
renováveis, respeitados os princípios desta Constituição. 


Embora o dispositivo constitucional empregue o vocábulo “ordenará”, pare- 
ce que o mais adequado seria utilizar “disciplinará”. O dispositivo não especi- 
fica quais os princípios que devem ser respeitados, até porque isso não seria 
conveniente no que concerne à venda e revenda de combustíveis, assunto es- 
trategicamente correlacionado com o desenvolvimento nacional. Não obstan- 
te, entende-se que, dentre outros, são inafastáveis os princípios do respeito aos 
valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa (art. 1º, IV), da garantia da li- 
vre concorrência (art. 170, IV), da defesa do consumidor (art. 170, V) e do con- 
trole de atividades potencialmente nocivas ao meio ambiente (arts. 225, V, e 
170, VD). Dando cumprimento ao escopo constitucional, foram editadas as Leis 
ns. 9.478/97, que trata do abastecimento nacional de combustíveis, e 9.847, de 
26.10.1999, que disciplina a fiscalização nacional de combustíveis e comina vá- 
rias sanções administrativas — a saber, a imposição de multas (cujos valores po- 
dem alcançar a cifra de 5 milhões de reais), a apreensão de bens e produtos, a 
perda de produtos apreendidos, o cancelamento do registro do produto na 
ANP, a suspensão de fornecimento de produtos, a suspensão temporária, total 
ou parcial, de funcionamento de estabelecimento ou instalação, o cancelamen- 
to de registro de estabelecimento ou instalação e a revogação de autorização 
para o exercício de atividade. 


Art. 239. A arrecadação decorrente das contribuições para o Programa 
de Integração Social, criado pela Lei Complementar n. 7, de 07 de setembro 
de 1970, e para o Programa de Formação do Patrimônio do Servidor Pú- 
blico, criado pela Lei Complementar n. 8, de 03 de dezembro de 1970, 
passa, a partir da promulgação desta Constituição, a financiar, nos termos 
que a lei dispuser, o programa do seguro-desemprego e o abono de que 
trata o S 3º deste artigo. 


Da leitura do texto depreende-se que as LCs ns. 7, de 07.09.1970,e 8, de 
03.12.1970, foram expressamente recepcionadas pela CF/88. Nota-se que os 
dois beneficios aqui mencionados são criados em conjunto com a sua fonte de 
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custeio, o que atende ao princípio da manutenção do equilíbrio fiscal. Segun- 
do fontes do Ministério do Trabalho, no ano de 2002, entre todos os benefícios 
sociais, o seguro-desemprego foi o segundo mais concedido. Deve-se esclare- 
cer que não se trata de benefício previdenciário e, portanto, sua concessão está 
diretamente afeta às delegacias regionais do trabalho e não às agências da Pre- 
vidência Social. Já o S 3º do art. 239 cria o chamado abono anual para os em- 
pregados de baixa renda, assim entendidos aqueles que percebem até dois sa- 
lários mínimos mensais. 


§ 1º Dos recursos mencionados no caput deste artigo, pelo menos qua- 
renta por cento serão destinados a financiar programas de desenvolvimen- 
to econômico, através do Banco Nacional de Desenvolvimento Econômi- 
co e Social, com critérios de remuneração que lhes preservem o valor. 


O dispositivo constitucional em comento estabelece, a um só tempo, uma 
fonte de receita para o BNDES e uma forma de investimento dos recursos ar- 
recadados pelo sistema Programa de Integração Social/Programa de Formação 
do Patrimônio do Servidor Público — PIS/Pasep. Tais recursos são de aplicação 
obrigatória pelo BNDES e exclusivamente em projetos de desenvolvimento 
econômico. A intenção do constituinte é preservar a idoneidade financeira do 
programa, resguardando-a de um eventual descompasso entre a captação de 
recursos e o pagamento dos benefícios mencionados no caput. Dessa forma, 
evidencia-se que a política de aplicação de recursos pelo BNDES deve ser con- 
duzida de modo responsável. 


S 2º Os patrimônios acumulados do Programa de Integração Social e 
do Programa de Formação do Patrimônio do Servidor Público são preser- 
vados, mantendo-se os critérios de saque nas situações previstas nas leis 
específicas, com exceção da retirada por motivo de casamento, ficando 
vedada a distribuição da arrecadação de que trata o caput deste artigo, 
para depósito nas contas individuais dos participantes. 


Manoel Gonçalves Ferreira Filho entende que o presente dispositivo se cons- 
titui em mera regulamentação do PIS/Pasep, pelo que não deveria ter sido in- 
serido no texto constitucional. O PIS funciona a partir de um fundo de parti- 
cipação, formado por duas contribuições: a primeira é originária da dedução 
de 5% no imposto de renda devido pelas empresas, e a segunda, de recursos da 
própria empresa, no importe de 0,5% do seu faturamento. Já o Pasep se forma 
com base em três contribuições: 2% das receitas correntes da União; 2% das 
receitas próprias dos Estados, dos Municípios e do Distrito Federal; 2% das re- 
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ceitas de transferência advindas do fundo de participação dos Estados, do Dis- 
trito Federal e dos Municípios. 


S 3º Aos empregados que percebam de empregadores que contribuem 
para o Programa de Integração Social ou para o Programa de Formação 
do Patrimônio do Servidor Público até dois salários mínimos de remune- 
ração mensal, é assegurado o pagamento de um salário mínimo anual, 
computado neste valor o rendimento das contas individuais, no caso da- 
queles que já participavam dos referidos programas, até a data da promul- 
gação desta Constituição. 


O § 3º do art. 239 cria o chamado abono anual para os empregados de bai- 
xa renda, assim entendidos aqueles que percebem até dois salários mínimos 
mensais. Os recursos financeiros para o custeio desse benefício correm a car- 
go do Programa de Integração Social — PIS e do de Formação do Patrimônio 
do Servidor Público — Pasep. É importante ressaltar que o presente dispositivo 
constitucional utiliza especificamente o vocábulo “empregado”. Assim, são be- 
neficiários do abono todos os trabalhadores cujo contrato de trabalho é regi- 
do pela CLT. Dessa forma, ficam excluídos os autônomos e os servidores pú- 
blicos estatutários, dentre outros. Há que esclarecer que os chamados empregados 
públicos — servidores públicos contratados pelo regime da CLT — são poten- 
ciais beneficiários do abono. 


$ 4º O financiamento do seguro-desemprego receberá uma contribuição 
adicional da empresa cujo índice de rotatividade da força de trabalho supe- 
rar o índice médio da rotatividade do setor, na forma estabelecida por lei. 


A instituição de contribuição adicional para o custeio do seguro-desempre- 
go da empresa cujo índice de rotatividade da força de trabalho for superior à 
média do setor atende a duas finalidades. A primeira está condensada no prin- 
cípio da isonomia material, em que se dispensa tratamento diferenciado aque- 
les que estejam concretamente em situação desigual. A segunda refere-se à re- 
dução dos índices de desemprego involuntário, utilizando a sobretaxação como 
instrumento de desestimulo para a dispensa sem justa causa. Além disso, o dis- 
positivo constitucional visa a atender ao princípio da igualdade material, esta- 
belecendo tratamento legal diferenciado como instrumento para a correção 
das desigualdades. 


Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribui- 
ções compulsórias dos empregadores sobre a folha de salários, destinadas 
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às entidades privadas de serviço social e de formação profissional vincu- 
ladas ao sistema sindical. 


Por força do art. 240 da CF, não se aplicam às contribuições para o custeio 
do sistema “S” (Sesc, Senac, Sebrae, Senai) os dispositivos constitucionais que 
tratam das fontes de financiamento da seguridade social. A estas o art. 195 atri- 
bui as características e o regime jurídico próprios de impostos — excetuando-se 
a regra da anterioridade, conforme art. 195, $ 6º. Com isso as contribuições 
tratadas no art. 240 mantêm caráter tributário, embora tenham destinação or- 
çamentária diversa. Sugerimos a leitura dos comentários lançados nesta obra 
ao art. 195 e seus parágrafos (sobretudo o $ 6º), bem como aos arts. 145 e se- 
guintes — que tratam do sistema tributário nacional. 


Art. 241. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios dis- 
ciplinarão por meio de lei os consórcios públicos e os convênios de coo- 
peração entre os entes federados, autorizando a gestão associada de 
serviços públicos, bem como a transferência total ou parcial de encargos, 
serviços, pessoal e bens essenciais à continuidade dos serviços transfe- 
ridos. 

Artigo com redação dada pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


A redação original foi sensivelmente alterada pela EC n. 19, de 4 de junho de 
1998. A redação original previa que aos delegados de polícia de carreira apli- 
ca-se o princípio do art. 39, § 1º, correspondente às carreiras disciplinadas no 
art. 135 desta Constituição. Como se vê, atualmente o artigo trata do fenôme- 
no conhecido na doutrina dos administrativistas como desconcentração, con- 
cernente ao projeto de racionalizar a gestão da coisa pública, especialmente 
pela repartição de responsabilidades pela prestação dos serviços públicos. Embo- 
ra o dispositivo não o diga expressamente, parece que aos Municípios caberia 
a prestação dos serviços de interesse local, de forma análoga ao estabelecido 
pelo art. 30, 1, da CE A redação atualmente conferida a este artigo em muito se 
assemelha à do parágrafo único do art. 23. Por esse motivo, aconselha-se veri- 
ficar os comentários lançados nesta obra àquele dispositivo. 


Art. 242. O princípio do art. 206, IV, não se aplica às instituições edu- 
cacionais oficiais criadas por lei estadual ou municipale existentes na data 
da promulgação desta Constituição, que não sejam total ou preponderan- 
temente mantidas com recursos públicos. 


O inciso IV do art. 206 estabelece o direito subjetivo à gratuidade do ensino 
público em estabelecimentos oficiais. O art. 242 afasta essa regra no caso de 
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instituições educacionais oficiais criadas anteriormente a 05.10.1988 por lei es- 
tadual ou municipal e mantidas com recursos preponderantemente privados. 
Ausente qualquer dos requisitos o ensino deve ser gratuito. É importante no- 
tar que a previsão constitucional se refere unicamente às atividades de ensino, 
pelo que é constitucionalmente possível estabelecer taxas em função da utili- 
zação de serviços administrativos, tais como de restaurante universitário. Su- 
gere-se a leitura dos comentários lançados nesta obra ao art. 206, sobretudo ao 
seu inciso IV. 


S 1º O ensino da História do Brasil levará em conta as contribuições das 
diferentes culturas e etnias para a formação do povo brasileiro. 


Aqui se estampa a preocupação do legislador constituinte originário com o 
respeito às diferenças étnicas e culturais da população brasileira, especifica- 
mente no ensino da histéria do Brasil, disciplina que se ocupa de demonstrar 
as origens e a consolidação da soberania nacional. O dispositivo revela o cará- 
ter dirigente da Constituição de 1988, que não se restringe ao estabelecimento 
dos parâmetros limitadores do exercício do poder estatal, seja pela descrição 
de competências, seja pela enunciação dos direitos fundamentais. Pretende-se 
a concretização do ideário de uma sociedade plural não apenas para que se re- 
conheça a influência das diferentes culturas e etnias na formação do patrimô- 
nio cultural nacional, mas para que as relações sociais sejam pautadas pelo res- 
peito mútuo. 


S 2º O Colégio Pedro II, localizado na cidade do Rio de Janeiro, será 
mantido na órbita federal. 


Este dispositivo é frequentemente mencionado nos manuais de direito cons- 
titucional para exemplificar a distinção entre normas materialmente constitu- 
cionais e formalmente constitucionais. De fato, ainda que se adote a acepção 
de que à Constituição cabe dirigir os rumos da sociedade a ela corresponden- 
te (assim chamada dirigente), não se pode conceber a pertinência temática ao 
texto constitucional de normas como a aqui comentada. Em sua obra A força 
normativa da Constituição, Konrad Hesse afirma que o expediente de fazer in- 
serir na Constituição normas que mereceriam ser tratadas em legislação ordi- 
nária prejudica a sua longevidade e, a rigor, a desprestigia. 


Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer região do País 
onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrópicas ou a ex- 
ploração de trabalho escravo na forma da lei serão expropriadas e desti- 
nadas à reforma agrária ea programas de habitação popular, sem qualquer 
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indenização ao proprietário e sem prejuízo de outras sanções previstas em 
lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5º. 
Caput com redação dada pela EC n. 81, de 05.06.2014. 


A redação original deste dispositivo foi alterada pela EC n. 81/2014, apeli- 
dada de “PEC do trabalho escravo”. Anteriormente, tanto o caput como o 
parágrafo único se referiam apenas às culturas ilegais de plantas psicotrópicas. 
Agora, também os imóveis urbanos e as terras em que for constatada a explo- 
ração de trabalho escravo estão sujeitas a essa espécie de desapropriação. Essa 
é uma das únicas formas de desapropriação em que o proprietário não tem di- 
reito a nenhuma espécie de indenização. Tecnicamente, trata-se de hipótese de 
confisco. O fundamento dessa circunstância é o caráter ilícito do cultivo de 
plantas destinadas à produção de substâncias entorpecentes e da exploração 
de trabalho escravo. Ademais, o dispositivo mantém sintonia com o art. 5º, 
XXIII, que estabelece a função social da propriedade. Como a utilização de ter- 
ras para o cultivo de plantas psicotrópicas (obviamente) e a exploração de tra- 
balho escravo não se coadunam com aquela finalidade, o Estado brasileiro des- 
tina as glebas para o aproveitamento na reforma agrária e em programas de 
habitação popular. Na redação anterior, as terras desapropriadas eram desti- 
nadas à produção de alimentos e de insumos utilizados na fabricação de me- 
dicamentos. 


Parágrafo único. Todo e qualquer bem de valor econômico apreendido 
em decorrência do tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e da ex- 
ploração de trabalho escravo será confiscado e reverterá a fundo especial 
com destinação específica, na forma da lei. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 81, de 05.06.2014. 


Também este dispositivo teve sua redação alterada pela EC n. 81/2014. A re- 
gra geral constante do art. 5º, XXIV, da CF é que toda desapropriação deve ser 
indenizada. E mais, estabelece o referido dispositivo que a indenização deve ser 
prévia (à imissão na posse), justa (o valor da avaliação deve corresponder ao 
valor real do bem) e em dinheiro (e não em títulos da dívida). No presente dis- 
positivo, trata-se de outra das poucas formas de desapropriação em que o pro- 
prietário não tem direito a nenhuma espécie de indenização. Tecnicamente, dá- 
-se o nome de confisco a essa hipótese. No presente caso, são expropriados os 
bens utilizados diretamente na produção dos entorpecentes, bem como quais- 
quer bens que resultem de proveito econômico da exploração do trabalho escra- 
vo ou do tráfico de entorpecentes. Na redação original, o produto da alienação 
desses bens seria revertido em benefício de instituições e pessoal especializados 
no tratamento e na recuperação de viciados e no aparelhamento e no custeio 
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de atividades de fiscalização, controle, prevenção e repressão do crime de trá- 
fico de entorpecentes. Agora, a destinação é fundo especial, com destinação es- 
pecifica a ser dada por lei. Deve-se ressaltar que não há antinomia entre a des- 
tinação do caput (reforma agrária e habitação popular) e a do parágrafo único. 
Isso porque o caput se refere aos bens imóveis confiscados. O parágrafo único, aos 
bens móveis. Em 2017, o STF assentou que o dispositivo constitucional em co- 
mento não exige que haja habitualidade na prática do tráfico de entorpecen- 
tes, nem que o bem tenha sido “transformado” para a prática do crime: “E pos- 
sível o confisco de todo e qualquer bem de valor econômico apreendido em 
decorrência do tráfico de drogas, sem a necessidade de se perquirir a habitua- 
lidade, reiteração do uso do bem para tal finalidade, a sua modificação para di- 
ficultar a descoberta do local do acondicionamento da droga ou qualquer ou- 
tro requisito além daqueles previstos expressamente no art. 243, parágrafo 
único, da CF” (STF, Plenário, RE n. 638.49 1/PR, rel. Min. Luiz Fux,). 17.05.2017, 
repercussão geral, Informativo n. 865 do STE). 


Art. 244. A lei disporá sobre a adaptação dos logradouros, dos edifícios 
de uso público e dos veículos de transporte coletivo atualmente existentes 
a fim de garantir acesso adequado às pessoas portadoras de deficiência, 
conforme o disposto no art. 227, § 2º. 


O dispositivo tem correlação com o princípio da preservação da dignidade 
da pessoa humana, fundamento do Estado democrático de direito, conforme 
se depreende do art. 1º, IH, da CF Nesse aspecto, garante o respeito às pessoas 
portadoras de necessidades físicas especiais. De forma a concretizar o projeto 
constitucionalmente fixado, a Lei n. 7.853/89 tratou genericamente do apoio 
necessário aos deficientes físicos c a Lei n. 8.899/94 criou o passe livre no sis- 
tema de transporte coletivo interestadual. É preciso mencionar que o legisla- 
dor constituinte não fixou um conceito do que seja “portador de necessidades 
físicas especiais” para efeito da obtenção da tutela constitucional. De tal sorte, 
cabe ao intérprete o preenchimento desse significado. 


Art. 245. A lei disporá sobre as hipóteses e condições em que o Poder 
Público dará assistência aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas 
vitimadas por crime doloso, sem prejuízo da responsabilidade civil do 
autor do ilícito. 


Uma das consequências civis do ato ilícito é a obrigação de indenizar. No 
caso do ilícito penal, esse efeito também se impõe ao criminoso. A Constitui- 
ção pretende que o próprio Estado ampare a vítima e seus familiares, indepen- 
dentemente da responsabilização do criminoso. É importante mencionar que, 
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por intermédio da LC n. 79/94, foi criado o Fundo Penitenciário Nacional. Aqui 
a CF/88 traz mais uma norma de eficácia limitada, mais especificamente, efi- 
cácia programática. Quanto a essa espécie normativa, ensina José Afonso da 
Silva que o constituinte se limita a sinalizar um objetivo, um valor a ser alcan- 
çado e que cabe ao legislador infraconstitucional atuar positivamente para que 
se dê plena eficácia a essa finalidade. 


Art. 246. É vedada a adoção de medida provisória na regulamentação 
de artigo da Constituição cuja redação tenha sido alterada por meio de 
emenda promulgada entre 1º de janeiro de 1995 até a promulgação desta 
emenda, inclusive. 

Artigo acrescentado pela EC n. 6, de 15.08.1995, e com redação dada pela EC 
n. 32, de 11.09.2001. 


O art. 246 foi curiosamente acrescentado por duas ECs, a de n. 6, de 15.08.1995, 
e aden. 7, de 16.08.1995. Foi alterado pela EC n. 32, de 11.09.2001. Sua reda- 
ção original era: “É vedada a adoção de medida provisória na regulamentação 
de artigo da Constituição cuja redação tenha sido alterada por meio de emen- 
da promulgada a partir de 1995”. O dispositivo foi criado com o claro propósi- 
to de reduzir a discricionariedade do Poder Executivo na edição de medidas 
provisórias. A EC n. 32 disciplinou mais detalhadamente o instituto, coibindo 
alguns excessos perpetrados pelo Executivo e, em contrapartida, exigindo a 
manifestação do Poder Legislativo — que, anteriormente, se adiava indefinida- 
mente. 


Art. 247. As leis previstas no inciso Il] do § 1º do art. 41 e no § 7º do art. 
169 estabelecerão critérios e garantias especiais para a perda do cargo pelo 
servidor público estável que, em decorrência das atribuições de seu cargo 
efetivo, desenvolva atividades exclusivas de Estado. 

Artigo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


O art. 247 foi acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998, a mesma que alte- 
rou a redação do inciso [II do art. 41 e acrescentou o § 7º do art. 169, criando 
a possibilidade de exoneração do servidor público estável em virtude de exces- 
so de despesa com pessoal e de insuficiência de desempenho. É nebulosa a de- 
finição exata do que sejam atividades exclusivas de Estado. No entanto, é pos- 
sível identificar alguns extremos: a exploração de atividade econômica não 
correlata a relevante interesse público ou a segurança nacional (art. 173, caput) 
obviamente não é atividade exclusiva de Estado; em contrapartida, a arreca- 
dação e a fiscalização de tributos não podem ser delegadas pelo poder público. 
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Parágrafo único. Na hipótese de insuficiência de desempenho, a perda 
do cargo somente ocorrerá mediante processo administrativo em que lhe 
sejam assegurados o contraditório e a ampla defesa. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 19, de 04.06.1998. 


O dispositivo consagra a exigência de processo administrativo, cercado de 
todas as demais garantias constitucionais atinentes ao devido processo legal 
como requisito de validade da exoneração por insuficiência de desempenho. O 
princípio do devido processo legal é garantia inarredável ao pleno desenvolvimen- 
to do Estado Democrático de Direito. Pelo princípio do contraditório, assegu- 
ra-se ao cidadão o pleno conhecimento dos atos, dos fatos, dos documentos e 
das alegações aduzidas no processo administrativo, bem como a possibilidade 
de se manifestar sobre eles. Pelo princípio da ampla defesa, garante-se a opor- 
tunidade de aduzir quaisquer alegações e contraprovas que o cidadão julgar de 
seu interesse (desde que pertinentes ao esclarecimento e perfeito desenlace da 
questão debatida). A esse respeito, sugerimos a consulta aos comentários lan- 
çados nesta obra aos incisos LIV e LV do art. 5º. 


Art. 248. Os benefícios pagos, a qualquer título, pelo órgão responsável 
pelo regime geral de previdência social, ainda que à conta do Tesouro Na- 
cional, e os não sujeitos ao limite máximo de valor fixado para os benefícios 
concedidos por esse regime observarão os limites fixados no art. 37, XI. 

Artigo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


O presente artigo foi acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. O art. 37, 
X1, da Constituição estabelece o subsídio dos Ministros do STF como o limite 
máximo da remuneração dos servidores públicos — na sua acepção ampla, com- 
preendendo até mesmo os agentes políticos — ativos e inativos dos três entes 
federativos. Por força do art. 248, o teto também se aplica às rendas mensais de 
todos e quaisquer benefícios pagos pelo INSS (vale dizer, à pensão, ao auxílio- 
-acidente, ao auxílio-doença, ao salário- maternidade, ao auxílio-reclusão, a 
toda espécie de aposentadoria, entre outros benefícios). Como a autarquia é 
responsável pela verificação do preenchimento dos requisitos para a obtenção 
de vários benefícios pagos pelo orçamento da União — a exemplo do amparo 
social, previsto na Lei n. 8.742 —, o art. 248 especificou que mesmo estes estão 
sujeitos ao teto. Por força da Lei n. 8.213/91, a maioria dos benefícios do regi- 
me geral de previdência social (à exceção do salário-maternidade) está limita- 
da a um valor-teto bem inferior ao valor do subsídio dos Ministros do STF, e 
os benefícios pagos à conta do Tesouro Nacional têm valor fixo, também infe- 
rior ao do art. 37, XI, da CF. 
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Art. 249. Com o objetivo de assegurar recursos para o pagamento de 
proventos de aposentadoria e pensões concedidas aos respectivos servido- 
res e seus dependentes, em adição aos recursos dos respectivos tesouros, 
a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão constituir 
fundosintegrados pelos recursos provenientes de contribuições e por bens, 
direitos e ativos de qualquer natureza, mediante lei que disporá sobre a 
natureza e administração desses fundos. 

Artigo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


O art. 249 foi acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. Trata o presente dis- 
positivo da possibilidade de criação de fundo destinado a custear os benefícios 
decorrentes de regimes de previdência próprios dos três entes federativos. A 
Lei n. 8.213/9] instituiu o Regime Geral de Previdência Social - RGPS. Este é 
de filiação obrigatória para todos os trabalhadores que não estejam vinculados 
a regime previdenciário específico de sua categoria profissional. É importante 
ressaltar que não apenas os empregados (aqueles que estão sob o regime da 
CLT) são segurados obrigatórios do RGPS: também os trabalhadores autôno- 
mos e vários outros estão abrangidos. O presente dispositivo permite à União, 
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios criar fundo destinado a cus- 
tear os benefícios previdenciários aos segurados dos seus regimes próprios de 
previdência social e aos seus dependentes. Por óbvio, os recursos iniciais des- 
se fundo devem ser providos pelos próprios entes federativos e aplicados em 
algum setor da economia que assegure alguma rentabilidade. A lei regulamen- 
tadora definirá a natureza — pública ou privada — e a forma de administração 
do fundo - seja criando uma nova entidade cuja atribuição especifica vise a sua 
administração, seja atribuindo esse encargo a alguma entidade já existente. Im- 
porta mencionar que nada impede que a entidade administradora do fundo 
seja de natureza privada — o que, obviamente, exigiria eficientes mecanismos 
de controle, prestação de contas e de garantias. 


Art. 250. Com o objetivo de assegurar recursos para o pagamento dos 
benefícios concedidos pelo regime geral de previdência social, em adição 
aos recursos de sua arrecadação, a União poderá constituir fundo integra- 
do por bens, direitos e ativos de qualquer natureza, mediante lei que dis- 
porá sobre a natureza e administração desse fundo. 

Artigo acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. 


O art. 250 foi acrescentado pela EC n. 20, de 15.12.1998. O dispositivo tem 
redação similar à do anterior. Entretanto, aqui não se fala que o fundo poderá 
ser constituído pelos recursos provenientes de contribuições. Isso porque a re- 
ceita decorrente das contribuições sociais é administrada pelo INSS, perfazen- 
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do, inclusive, orçamento próprio (conforme art. 165, § 5º, IH, da CF). É im- 
portante notar que os recursos provenientes de contribuições sociais só podem 
ser utilizados para o pagamento de beneficios ao segurado do RGPS e a seus 
dependentes, jamais para a realização de qualquer outra espécie de despesa. O 
presente dispositivo permite à União criar fundo destinado a custear os bene- 
ficios da seguridade social. Por óbvio, os recursos iniciais desse fundo devem 
ser providos pela própria União e aplicados em algum setor da economia que 
assegure alguma rentabilidade. A lei regulamentadora definirá a natureza — pú- 
blica ou privada — e a forma de administração do fundo — seja criando uma 
nova entidade cuja atribuição específica vise a sua administração, seja atribuin- 
do esse encargo a alguma entidade já existente. Importa mencionar que nada 
impede que a entidade administradora do fundo seja de natureza privada — o 
que, obviamente, exigiria eficientes mecanismos de controle, prestação de con- 
tas e de garantias. 


ATO DAS DISPOSIÇÕES 


O último titulo da Constituição da República Federativa do Brasil publica- 
da em outubro de 1988, seguindo uma tradição histórica, traz o ADCT. Sob 
essa rubrica, o legislador constituinte originário agrupou dispositivos de natu- 
reza diversa. De fato, os artigos reunidos neste título consagram normas de re- 
cepção expressa, de concessão de privilégios extraordinários a servidores pú- 
blicos, de criação de tributos extraordinários, dentre outras. Entretanto, em sua 
grande maioria, pode-se dizer que se trata de normas de acomodação legisla- 
tiva, que visam a proporcionar harmonia na superação do momento constitu- 
cional imediatamente anterior. É preciso lembrar que a Assembleia Constituin- 
te de 1986 foi convocada por emenda à Constituição de 1967. Ainda importa 
notar que alguns constitucionalistas preferem o termo congresso constituinte a 
assembleia constituinte, já que os parlamentares então reunidos não tinham 
como única função elaborar uma Constituição. 


Art. 1º O Presidente da República, o Presidente do Supremo Tribunal 
Federal e os membros do Congresso Nacional prestarão o compromisso 
de manter, defender e cumprir a Constituição, no ato e na data de sua 
promulgação. 


O texto do presente artigo é despiciendo. Isso porque o caput do art. 1º do 
corpo permanente da CF estabeleceu que o Brasil constitui um Estado Demo- 
crático de Direito. Essa férmula, construida após anos de debates doutrinários, 
implica a supremacia da CE de forma que todo e qualquer ato só gera efeitos 
juridicamente válidos se guardar conformidade com ela. Em decorrência des- 
se princípio fundamental, também os atos das autoridades declinadas pelo ar- 
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tigo ora em comento buscam sua validade na própria Constituição. Pode-se 
entender, entretanto, que ele visa a esclarecer o compromisso das autoridades 
então constituídas com a nova Constituição. 


Art. 2º No dia 07 de setembro de 1993 o eleitorado definirá, através de 
plebiscito, a forma (república ou monarquia constitucional) e o sistema 
de governo (parlamentarismo ou presidencialismo) que devem vigorar no 
País. 


Trata-se de dispositivo constitucional cuja eficácia foi integralmente esgota- 
da, já que o plebiscito a que ele se refere foi realizado na época fixada pelo pre- 
sente artigo. Naquela oportunidade, as alternativas de que dispunha o cidadão 
eram a de república parlamentarista, de república presidencialista e de monar- 
quia parlamentarista. Obviamente, a monarquia jamais poderia assumir o ca- 
ráter absolutista, que colide frontalmente com o próprio princípio do Estado 
Democrático de Direito, especialmente com a supremacia da Constituição. Em 
simetria com este dispositivo, nota-se que o art. 60, S 4º, do corpo permanen- 
te não ergueu a forma republicana como cláusula pétrea. O resultado do ple- 
biscito sufragou a adoção da república presidencialista, mantendo a tradição 
de mais de um século. 


S 1º Será assegurada gratuidade na livre divulgação dessas formas e 
sistemas, através dos meios de comunicação de massa cessionários de ser- 
viço público. 


Como foi dito anteriormente em relação ao caput, também o § 1º é disposi- 
tivo constitucional cuja eficácia foi integralmente esgotada, já que o plebiscito 
a que ele se refere foi realizado na época fixada pelo presente artigo. O artigo 
refere-se à propaganda veiculada nos programas de rádio e de televisão. Por 
força do dispositivo constitucional ora em comento, as cessionárias de serviço 
público não poderiam se eximir de transmitir esses programas e estavam im- 
pedidas de cobrar qualquer espécie de remuneração por esse serviço. A finali- 
dade do dispositivo era garantir a maior divulgação possível às formas e aos 
sistemas de governo, para que a manifestação de vontade dos cidadãos fosse 
(pelo menos potencialmente) consciente. 


$ 2º O Tribunal Superior Eleitoral, promulgada a Constituição, expedi- 
rá as normas regula mentadoras deste artigo. 


De acordo com o que foi dito anteriormente em relação ao caput e ao $ 1º, 
também o § 2º é dispositivo constitucional cuja eficácia foi integralmente es- 
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gotada, já que o plebiscito a que ele se refere foi realizado na época fixada pelo 
presente artigo. Coube ao TSE regulamentar o certame plebiscitário. É preciso 
notar que a sua competência material não se limitava às normas especificamen- 
te concernentes ao sufrágio, mas também, e principalmente, à regulamentação 
da propaganda eleitoral e à punição de irregularidades e excessos cometidos. 
Como se percebe, o constituinte originário tentou cercar o plebiscito de todas 
as garantias indispensáveis à sua idoneidade. 


Art. 3º A revisão constitucional será realizada após cinco anos, contados 
da promulgação da Constituição, pelo voto da maioria absoluta dos mem- 
bros do Congresso Nacional, em sessão unicameral. 


Trata-se de dispositivo constitucional cuja eficácia foi integralmente esgota- 
da, já que a revisão a que ele se refere foi realizada na época fixada pelo presen- 
te artigo. Aqui foi estabelecida singular oportunidade de alteração constitucio- 
nal. A revisão poderia modificar, inclusive suprimir, qualquer dispositivo da 
CF — portanto, sem limitação temática. Ademais, o quorum previsto é bem mais 
simples que o estabelecido para a aprovação de EC (voto favorável de três quin- 
tos dos componentes de cada Casa do Congresso, em duas sessões em cada uma 
delas). A revisão produziu apenas seis emendas, a primeira publicada no dia 1º 
de março de 1994 e as demais publicadas no dia 7 de junho do mesmo ano. 


Art. 4º O mandato do atual Presidente da República terminará em 15 
de março de 1990. 


A regra fixada no caputdo art. 4º do ADCT excepciona — obviamente, em 
caráter transitório — a norma geral fixada no art. 82 do corpo permanente da 
CF. Ah se disciplinou que o Presidente da República tomará posse no dia 1º de 
janeiro do ano subsequente ao ano da sua eleição. Assim, se o mandato do Pre- 
sidente da República que estava em exercício à época da promulgação da Cons- 
tituição foi, por assim dizer, acrescido de dois meses e meio, o de seu sucessor 
foi reduzido desse mesmo período. Isso porque a regra da posse em 1º de ja- 
neiro foi perfeitamente aplicável nas eleições de 1994. Dessa forma, o manda- 
to do primeiro presidente eleito após a promulgação da Constituição de 1988 
teve duração inferior a quatro anos. 


S 1º A primeira eleição para Presidente da República após a promulgação 
da Constituição será realizada no dia 15 de novembro de 1989, não se lhe 
aplicando o disposto no art. 16 da Constituição. 
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O art. 16 do corpo permanente da CF determina que a lei que alterar o pro- 
cesso eleitoral entrará em vigor na data de sua publicação, não se aplicando à 
eleição que ocorra até um ano da data de sua vigência. Para viabilizar a reali- 
zação da eleição presidencial de 15 de novembro de 1989, o dispositivo em co- 
mento permite que eventual alteração na lei eleitoral então existente (ou mes- 
mo edição de nova lei eleitoral) já estenda seus efeitos aquele pleito. O 
dispositivo tem conteúdo similar àquele do caput do art. 5º. No entanto, não 
há autorização constitucional similar à do § 2º. Assim, ainda que à mingua de 
legislação infraconstitucional acerca do processo eleitoral para a eleição presi- 
dencial, o TSE não podia editar as normas regulamentares que se fizessem ne- 
cessárias. 


§ 2º É assegurada a irredutibilidade da atual representação dos Estados 
e do Distrito Federal na Câmara dos Deputados. 


O art. 45 do corpo permanente da CF/88 regulou o número de deputados 
federais que os Estados e o Distrito Federal poderiam ter na Câmara. Ali se es- 
tabeleceu que a quantidade de representantes seria disciplinada por LC, obser- 
vando-se a proporcionalidade com a quantidade de habitantes de cada Estado. 
Reduzindo a discricionariedade do legislador infraconstitucional, o constituin- 
te originário estabeleceu que o limite mínimo seria a quantidade de represen- 
tantes existente à época da promulgação da CF. Nota-se que também se trata 
de dispositivo constitucional cuja eficácia ficou restrita às primeiras eleições 
para o parlamento federal. 


S 3º Os mandatos dos Governadores e dos Vice-Governadores eleitos 
em 15 de novembro de 1986 terminarão em 15 de março de 1991. 


Em analogia com o art. 82,0 caput do art. 28 (todos do corpo permanente 
da CF) define que os governadores e seus respectivos vices devem tomar pos- 
se no dia 1º de janeiro do ano subsequente ao da sua eleição. Excepcionando 
essa regra, o § 3º ora em análise determina que o mandato dos chefes dos Po- 
deres Executivos estaduais que estavam em exercício à época da entrada em vi- 
gor da Constituição de 1988 se prorrogaria até 15.03.1991. É importante men- 
cionar que a CF/88 não define a data em que os deputados estaduais devem 
tomar posse, limitando-se a estabelecer a duração de seu mandato em quatro 
anos (art. 27, § 1º). 


§ 4º Os mandatos dos atuais Prefeitos, Vice-Prefeitos e Vereadores ter- 
minarão no dia 1º de janeiro de 1989, com a posse dos eleitos. 
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De forma análoga ao que ocorre com o Presidente da República e com os 
Governadores de Estado, o art. 29, Il, da Constituição define que Prefeitos, Vi- 
ce-Prefeitos e Vereadores devem tomar posse no dia 1º de janeiro do ano sub- 
sequente ao de sua eleição. Entretanto, aqui o constituinte originário não foi 
tão pródigo com aqueles que ocupavam esses cargos eletivos antes da entrada 
em vigor da nova Carta. Percebe-se, ainda, que não são coincidentes as eleições 
para os governos estaduais e municipais. Isso porque a duração dos respecti- 
vos mandatos é idêntica (qual seja, quatro anos), mas a data do primeiro plei- 
to subsequente à Constituição não o é. Dessa forma, pelo menos desde o ad- 
vento da Constituição de 1988 acontecem eleições em âmbito nacional a cada 
dois anos. 


Art. 5º Não se aplicam às eleições previstas para 15 de novembro de 1988 
o disposto no art. 16 e as regras do art. 77 da Constituição. 


O art. 16 da Constituição determina que as leis que alterarem o processo elei- 
toral não se aplicarão às eleições ocorridas até um ano depois da sua vigência. 
Como a Constituição entrou em vigor em outubro de 1988, e as eleições esta- 
vam previstas para novembro de 1988, seria impossível que se respeitasse o dis- 
posto no art. 16 do corpo permanente. Já o art. 77 da Constituição traz vários 
comandos — todos eles afastados pelo art. 5º do ADCT -, entre eles estão a re- 
gra da eleição automática do Vice-Presidente juntamente com o presidente e a 
regra da obrigatoriedade da votação em segundo turno, caso o mais votado no 
primeiro turno não alcance a maioria dos votos válidos. 


S 1º Para as eleições de 15 de novembro de 1988 será exigido domicílio 
eleitoral na circunscrição pelo menos durante os quatro meses anteriores 
ao pleito, podendo os candidatos que preencham este requisito, atendidas 
as demais exigências da lei, ter seu registro efetivado pela Justiça Eleitoral 
após a promulgação da Constituição. 


Embora a Constituição não o defina, entende-se que domicílio eleitoral seja 
a comarca em que reside o eleitor, conforme constar nos cadastros da Justiça 
Eleitoral. O parágrafo único do art. 42 do Código Eleitoral Brasileiro estabele- 
ce que, para o efeito do alistamento como eleitor, é domicílio eleitoral o lugar 
de residência ou moradia do requerente e, verificado ter o alistando mais de 
uma, considerar-se-á domicílio qualquer uma delas. O dispositivo constitucio- 
nal ora em comento tem por inelegíveis na circunscrição correspondente àque- 
la cujos cargos eletivos pretenderem disputar os candidatos que ali não tiverem 
domicílio eleitoral nos quatro meses anteriores à eleição de 15.11.1988. 
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S 2º Na ausência de norma legal específica, caberá ao Tribunal Superior 
Eleitoral editar as normas necessárias à realização das eleições de 1988, 
respeitada a legislação vigente. 


O dispositivo complementa as normas do art. 2°, § 2° e do art. 5º, todos do 
ADCT ora em comento. Como se percebe, trata-se de autorização constitucio- 
nal extraordinária que visava a tornar possíveis as eleições de novembro de 
1988, conferindo ao TSE a competência para criar até mesmo as regras que se- 
riam de atribuição da legislação federal eleitoral. Verifica-se que o presente 
dispositivo traz norma de eficácia tipicamente transitória. Assim, analisando 
pelo prisma da melhor técnica legislativa, sua localização topológica é correta. 
Tal predicado não pode ser associado a todos os dispositivos lançados neste e 
ao Título X da CF/88. 


S 3º Os atuais parlamentares federais e estaduais eleitos Vice-Prefeitos, 
se convocados a exercer a função de Prefeito, não perderão o mandato 
parlamentar. 


Aqueles que ocupavam os cargos de Senador, Deputado Federal e Deputado 
Estadual à época da promulgação da CF/88 foram contemplados com um bene- 
ficio transitório: o de não perder o mandato, caso eleitos vice-prefeitos nas pri- 
meiras eleições municipais realizadas após outubro de 1988. Ressalte-se que a ex- 
cepcionalidade da regra reside em circunstância temporal, e não pessoal. Assim, 
se João da Silva, Deputado Estadual à época da promulgação da CF, fosse eleito 
vice-prefeito no pleito municipal imediatamente posterior a outubro de 1988, 
não perderia o mandato parlamentar. Entretanto, se o fosse nas eleições munici- 
pais subsequentes a esta, perderia automaticamente o cargo de deputado esta- 
dual. Assim, o dispositivo constitucional ora comentado apenas aplica-se à pri- 
meira eleição municipal posterior à entrada em vigor da Constituição de 1988. 


S 4º O número de vereadores por município será fixado, para a repre- 
sentação a ser eleita em 1988, pelo respectivo Tribunal Regional Eleitoral, 
respeitados os limites estipulados no art. 29, IV, da Constituição. 


O presente dispositivo traz comando análogo ao dos arts. 2°, § 29, e 5°, § 2º, 
estes com relação ao TSE. O presente parágrafo confere ao TRE uma compe- 
tência extraordinária — já que não é inerente às suas próprias atribuições — e 
transitória — pois só é aplicável nas eleições de 15 de novembro de 1988. Cada 
TRE era responsável por fixar a quantidade de cargos de vereador a serem dis- 
putados naquele pleito. Como o art. 29, IV, do corpo permanente da Consti- 
tuição apenas fixa os números mínimo e máximo de vereadores para cada ci- 


ALEXANDRE M. B. P. SANTOS ARTS. 5°E6° | 1203 


dade, entende-se que a finalidade precipua do dispositivo constitucional era 
que os TREs fizessem observar a proporcionalidade entre o número de habi- 
tantes e o de representantes de cada cidade. Assim, a ideia é que o quociente da 
divisão do número de habitantes pela quantidade de vereadores fosse constan- 
te entre as diversas localidades. 


S 5º Para as eleições de 15 de novembro de 1988, ressalvados os que já 
exercem mandato eletivo, são inelegíveis para qualquer cargo, no territó- 
rio de jurisdição do titular, o cônjuge e os parentes por consanguinidade 
ou afinidade, até o segundo grau, ou por adoção, do Presidente da Repú- 
blica, do Governador de Estado, do Governador do Distrito Federal e do 
Prefeito que tenham exercido mais da metade do mandato. 


O dispositivo constitucional tem estreita correlação com aquele contido no 
art. 14, § 7º, do corpo permanente da CF. A presente regra, de caráter transitó- 
rio, especifica que as inelegibilidades se estendem aos parentes das autoridades 
que tenham exercido mais da metade dos seus respectivos mandatos. Note-se 
que, se o candidato já fosse detentor de mandato eletivo, poderia concorrer 
normalmente aos cargos de prefeito, vice-prefeito e vereador, no mesmo terri- 
tório de jurisdição do seu parente ou cônjuge ocupante de cargo público. Ve- 
rifica-se que o presente dispositivo traz norma de eficácia tipicamente transi- 
tória. Assim, analisando pelo prisma da melhor técnica legislativa, sua localização 
topológica é correta. Tal predicado não pode ser associado a todos os disposi- 
tivos lançados neste e o Título X da CF/88. 


Art. 6º Nos seis meses posteriores à promulgação da Constituição, par- 
lamentares federais, reunidos em número não inferior a trinta, poderão 
requerer ao Tribunal Superior Eleitoral o registro de novo partido político, 
juntando ao requerimento o manifesto, o estatuto e o programa devi- 
damente assinados pelos requerentes. 


O regime anterior ao da Constituição de 1988 cra marcado pelo bipartida- 
rismo — artificial, segundo alguns doutrinadores, já que as decisões políticas se 
justificavam apenas nos poderes concedidos ao Presidente da República pelos 
atos institucionais, o que anulava a função parlamentar. Com a nova Carta, tor- 
nou-se possível o multipartidarismo, e o TSE teria competência apenas para 
registrar o partido. A única forma de controle ideológico admitida no direito 
constitucional nacional é a proibição de agremiações de caráter paramilitar ou 
que atentem contra os princípios fundamentais do Estado Democrático de Di- 
reito brasileiro — a soberania nacional, o regime democrático, o pluripartida- 
rismo e os direitos fundamentais da pessoa humana. 
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S 1º O registro provisório, que será concedido de plano pelo Tribunal 
Superior Eleitoral, nos termos deste artigo, defere ao novo partido todos 
os direitos, deveres e prerrogativas dos atuais, entre eles o de participar, 
sob legenda própria, das eleições que vierem a ser realizadas nos doze me- 
ses seguintes a sua formação. 


Por força do presente dispositivo — interpretado a contrario sensu —, os no- 
vos partidos políticos eventualmente criados (com amparo no caput deste ar- 
tigo) não poderiam disputar as eleições de novembro de 1988. Entre os direi- 
tos conferidos aos partidos políticos, pode-se citar o de livre organização e 
estruturação; dentre os deveres, o de respeitar os princípios fundamentais do 
Estado Democrático de Direito — a soberania nacional, o regime democrático, 
o pluripartidarismo e os direitos fundamentais da pessoa humana. Dentre as 
prerrogativas, destaca-se a possibilidade de ajuizar ADIn, na forma prevista 
pelo art. 102 do corpo permanente da CF/88. 


S 2º O novo partido perderá automaticamente seu registro provisório se, 
no prazo de vinte e quatro meses, contados de sua formação, não obtiver 


registro definitivo no Tribunal Superior Eleitoral, na forma que a lei dispuser. 


Nota-se que o registro concedido (conforme o caput deste artigo) pelo TSE 
tinha natureza provisória. A definitividade do registro apenas advirá do preen- 
chimento das condições fixadas pela legislação regulamentadora. Na presente 
hipótese, curiosamente a Constituição não explicitou um prazo para que a re- 
ferida legislação infraconstitucional seja editada. No entanto, há de se enten- 
der que ela o fez indiretamente, já que fixou uma sanção ao partido pela não 
obtenção do registro definitivo no TSE: obviamente, essa reprimenda somen- 
te poderia ser aplicada se, existindo os requisitos legais para o registro defini- 
tivo, o partido político detentor de registro provisório não lhes atendesse. 


Art. 7º O Brasil propugnará pela formação de um tribunal internacional 
dos direitos humanos. 


Manoel Gonçalves Ferreira Filho entende que se trata de norma meramen- 
te diretiva da política internacional, sem força cogente. Existe atualmente o Tri- 
bunal Penal Internacional — TPI, criado na Conferência Diplomática de Pleni- 
potenciários das Nações Unidas sobre o Estabelecimento de um TPI, realizada 
em meados de 1998. Mais especificamente, essa criação ocorreu no último dia 
da conferência, pela aprovação do Estatuto do Tribunal (Rome Statute of the 
International Criminal Court, doravante Estatuto). Esse documento tem natu- 
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reza jurídica de tratado e entrou em vigor logo após o consentimento e a con- 
sequente vinculação de sessenta Estados. O TPI é uma instituição permanen- 
te, cuja competência abrange a investigação e o julgamento de indivíduos 
acusados de graves violações de direito internacional humanitário. Assim, o 
TPI se diferencia da Corte Internacional de Justiça, cuja jurisdição restringe-se 
aos Estados. No mesmo sentido, também se distingue dos tribunais de crimes 
de guerra (por exemplo, da Iugoslávia e de Ruanda), que são criados para jul- 
gar crimes cometidos durante esses conflitos. O Decreto n. 4.388, de 25.09.2002, 
ratificou internamente o tratado sobre o TPI. 


Art. 8º É concedida anistia aos que, no período de 18 de setembro de 
1946 até a data da promulgação da Constituição, foram atingidos, em de- 
corrência de motivação exclusivamente política, por atos de exceção, ins- 
titucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto 
Legislativo n. 18, de 15 de dezembro de 1961, e aos atingidos pelo Decre- 
to-lei n. 864, de 12 de setembro de 1969, asseguradas as promoções, na 
inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduação a que teriam direito 
se estivessem em serviço ativo, obedecidos os prazos de permanência em 
atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas as carac- 
terísticas e peculiaridades das carreiras dos servidores públicos civis e 
militares e observados os respectivos regimes jurídicos. 


A CF/88 representou a alteração do paradigma de legitimação da Constitui- 
ção anterior, criada durante o período da ditadura militar. Consequentemen- 
te, adotando de forma explicita uma orientação democrática, a nova ordem 
constitucional não poderia ter por juridicamente válidos os atos que tivessem 
ferido princípios por ela considerados fundamentais — já que decorrentes do 
princípio do Estado Democrático de Direito. O presente dispositivo abarca, 
principalmente, os servidores públicos — civis e militares — que foram aposen- 
tados compulsoriamente pelo regime anterior. Esclareça-se que os únicos atos 
passíveis dessa espécie de anulação são aqueles motivados exclusivamente por 
razões políticas. 


S 1º O disposto neste artigo somente gerará efeitos financeiros a partir 
da promulgação da Constituição, vedada a remuneração de qualquer espé- 
cie em caráter retroativo. 


Na lição de Manoel Gonçalves Ferreira Filho, trata-se de norma de efeito 
imediato (não retroativo). Como se viu, o dispositivo anterior reconhece o di- 
reito às promoções e a outras vantagens pecuniárias que seriam devidas aos 
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servidores aposentados compulsoriamente pelo regime anterior. A anistia con- 
siste, tecnicamente, na não recepção da norma infraconstitucional anterior, o 
que implicaria a sua invalidação apenas a partir da entrada em vigor da nova 
Constituição. Assim, despicienda é a observação do presente dispositivo, já que, 
ainda que ele não tivesse sido inserido no ADCT, não se poderia falar em in- 
denização de parcelas pecuniárias anteriores a outubro de 1988. De qualquer 
forma, o dispositivo sepulta qualquer ilação nesse sentido. 


S 2º Ficam assegurados os benefícios estabelecidos neste artigo aos 
trabalhadores do setor privado, dirigentese representantes sindicais que, 
por motivos exclusivamente políticos, tenham sido punidos, demitidos ou 
compelidos ao afastamento das atividades remuneradas que exerciam, 
bem como aos que foram impedidos de exercer atividades profissionais 
em virtude de pressões ostensivas ou expedientes oficiais sigilosos. 


Trata-se de norma de efeito retroativo, que dá nova natureza jurídica (e, con- 
sequentemente, novos efeitos jurídicos) a fatos ocorridos anteriormente à sua 
vigência. Não apenas as carreiras dos servidores públicos foram atingidas pe- 
los atos de arbítrio do regime ditatorial. Também trabalhadores do setor pri- 
vado, sobretudo líderes de agremiações sindicais, viram-se tolhidos de exercer 
suas atividades profissionais por atos indiretamente imputáveis àquele regime. 
Por força do presente dispositivo, os benefícios da anistia também se estendem 
a esses trabalhadores. Dessa forma, a CF/88 visa a harmonizar o movimento 
de superação da ordem constitucional imediatamente anterior. 


§ 3º Aos cidadãos que foram impedidos de exercer, na vida civil, ativida- 
de profissional específica, em decorrência das Portarias Reservadas do 
Ministério da Aeronáutica n. S-50-GM5, de 19 de junho de 1964, e n. 
S-285-GMS, será concedida reparação de natureza econômica, na forma 
que dispuser lei de iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor 
no prazo de doze meses a contar da promulgação da Constituição. 


Diversos cidadãos foram impedidos de exercer suas atividades profissionais. 
As portarias referidas pelo dispositivo em comento aplicaram-se, sobretudo, 
aos pilotos de avião, que tiveram sua licença cassada. O dispositivo constitucio- 
nal cria - embora pendente de regulamentação infraconstitucional posterior — 
uma indenização em favor dos cidadãos que foram impedidos de exercer ati- 
vidades profissionais específicas. Já estabelece o dispositivo a competência do 
Congresso Nacional para a iniciativa da referida norma, bem como fixa prazo 
para sua entrada em vigor. À Lei n. 10.559, de 13.11.2002, regulamentou todo 
o art. 8º do ADCT, embora não mencione expressamente o presente § 3º. 
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§ 4º Aos que, por força de atos institucionais, tenham exercido gratui- 
tamente mandato eletivo de vereador serão computados, para efeito de 
aposentadoria no serviço público e previdência social, os respectivos pe- 
ríodos. 


No presente caso, trata-se de atividade não vinculada obrigatoriamente ao 
regime geral de previdência social. Isso porque a legislação previdenciária em 
vigor anteriormente à CF (a saber, o Decreto n. 89.312/84) não contemplava 
os agentes políticos como segurados obrigatórios do RGPS. A partir da Cons- 
tituição de 1988, os benefícios passaram a exigir tempo de efetiva contribui- 
ção, não mais se contentando com o tempo de serviço. No entanto, como a 
nova Carta apanhou várias situações jurídicas já constituídas sob a égide da or- 
dem constitucional anterior, permitem-se que algumas exceções sejam feitas a 
essa regra. O dispositivo em análise permite que o tempo de serviço prestado 
gratuitamente na função de vereador seja aproveitado para o cumprimento da 
carência necessária para os benefícios de aposentadoria, seja no RGPS, seja no 
regime próprio dos servidores públicos, caso existente. 


§ 5º A anistia concedida nos termos deste artigo aplica-se aos servidores 
públicos civis e aos empregados em todos os níveis de governo ou em suas 
fundações, empresas públicas ou empresas mistas sob controle estatal, 
exceto nos Ministérios militares, que tenham sido punidos ou demitidos 
por atividades profissionais interrompidas em virtude de decisão de seus 
trabalhadores, bem como em decorrência do Decreto-lei n. 1.632, de 04 
de agosto de 1978, ou por motivos exclusivamente políticos, assegurada a 
readmissão dos que foram atingidos a partir de 1979, observado o dispos- 
to no § 1º. 


À época do regime militar, realizaram-se greves de vários servidores públi- 
cos civis e empregados públicos. O presente dispositivo estende os benefícios 
da anistia a todos eles, observando que os efeitos financeiros eventualmente 
decorrentes apenas são devidos a partir de outubro de 1988. O Decreto Legis- 
lativo n. 18, de 15.12.1961, já havia anistiado os trabalhadores que participa- 
ram de algum movimento grevista em determinado período (fixado pelo art. 
1º do mesmo diploma legal). Nota-se que essa norma já havia estendido a anis- 
tia até mesmo aos estudantes que, por força de movimentos grevistas ou por 
falta de frequência às aulas ministradas (naquele mesmo período), estivessem 
ameaçados de perder o ano letivo. 


Art. 9º Os que, por motivos exclusivamente políticos, foram cassados 
ou tiveram seus direitos políticos suspensos no período de 15 de julho a 
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31 de dezembro de 1969, por ato do então Presidente da República, pode- 
rão requerer ao Supremo Tribunal Federal o reconhecimento dos direitos 
e vantagens interrompidos pelos atos punitivos, desde que comprovem 
terem sido estes eivados de vício grave. 


A CF/88 veio solucionar a crise de legitimidade das instituições políticas 
constituídas (ou mantidas em funcionamento) durante o período da ditadura 
militar. Assim, a nova ordem constitucional tem por finalidade sanar todos os 
atos autoritários então editados, e um dos princípios fundamentais sobre os 
quais se ergue o Estado Democrático de Direito (art. 1º do corpo permanen- 
te) é o pluralismo político. Obviamente que não se coadunaria com esse pro- 
pósito a manutenção da legalidade dos atos que, fundados sobre motivos ex- 
clusivamente políticos, importaram em cassação ou suspensão de direitos 
políticos. Note-se que aqui se trata de atos de intolerância política, atos dos go- 
vernantes que colocavam à margem da legalidade os pontos de vista contrários 
aos seus. 


Parágrafo único. O Supremo Tribunal Federal proferirá a decisão no 
prazo de cento e vinte dias, a contar do pedido do interessado. 


Ao STF compete verificar se o ato que importou na cassação ou na suspen- 
são dos direitos políticos do cidadão foi movido unicamente por motivos po- 
líticos. Aqui o que importa são os motivos reais do ato, não apenas aqueles que 
constaram do ato tido como ilegal. Tanto é que o STE poderá entender os mo- 
tivos ilegais como “atentado contra a segurança nacional”. O parágrafo ora em 
comento fixa prazo para a instrução e o julgamento do pedido, mas não comi- 
na nenhuma sanção em caso de seu descumprimento. Nessas hipóteses, enten- 
de a doutrina que se trata de prazo impróprio, exatamente porque nenhuma 
consequência jurídica deriva de seu desatendimento. 


Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o 
art. 7º, I, da Constituição: 


O art. 7º, I, trata daedição de lei que coíba a dispensa arbitrária ou sem jus- 
ta causa. À míngua da edição da LC ali mencionada, as poucas garantias que o 
empregado tem contra tal modalidade de demissão são as que o art. 10 do 
ADCT define. Assim, o empregador ainda detém o direito potestativo de dis- 
pensa do empregado celetista. Segundo noticia o eminente doutrinador traba- 
lhista Maurício Godinho Delgado, em breve período de tempo o ordenamen- 
to jurídico brasileiro consagrou a necessidade inarredável de motivação do ato 
de dispensa do empregado. Trata-se do período em que esteve em vigor a Con- 
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venção Internacional n. 158 da OIT, ratificada pelo Decreto Legislativo n. 68, 
de 1992. Referido instrumento normativo determinava que o término da rela- 
ção de trabalho não se daria a menos que existisse para isso uma causa justifi- 
cada relacionada com sua capacidade ou seu comportamento, ou baseada nas 
necessidades de funcionamento da empresa, do estabelecimento ou do servi- 
ço (art. 4). Linhas adiante, o art. 13 da Convenção estabelecia que as causas jus- 
tificadoras da dispensa motivada, embora sem justa causa, apenas poderiam 
ser motivos econômicos, tecnológicos, estruturais ou a eles análogos. 


I -fica limitada a proteção nele referida ao aumento, para quatro vezes, 
da porcentagem prevista no art. 6º, capute S 1º, da Lei n. 5.107, de 13 de 
setembro de 1966; 


O presente dispositivo eleva de 10% para 40% do saldo da conta vincula- 
da ao Fundo de Garantia do Tempo de Serviço a multa por dispensa sem jus- 
ta causa do empregado, ainda que não seja detentor de estabilidade provisória 
ou definitiva. Na prática, é um dos poucos instrumentos legais que tencio- 
nam fornecer alguma garantia de emprego ao trabalhador regido pelo regi- 
me celetista. A lei a que se refere o texto do dispositivo constitucional em 
comento foi revogada pela Lei n. 7.839, de 12.10.1989, que, por sua vez, foi 
posteriormente revogada pela Lei n. 8.036, de 11.05.1990 — esta, a atual lei que 
trata do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço. Não obstante toda essa su- 
cessão de atos legislativos, o conteúdo do dispositivo constitucional perma- 
nece em vigor. 


II — fica vedada a dispensa arbitrária ou sem justa causa: 


A Constituição consagra, neste inciso,algumas das estabilidades provisórias. 
Nota-se que a adoção do regime do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço 
aboliu a estabilidade decenal prevista no art. 492 da CLT. Por força daquele ar- 
tigo da CLT, o empregado que trabalhasse em uma mesma empresa por dez 
anos ininterruptos adquiria estabilidade no emprego, não podendo ser dispen- 
sado senão por justa causa — regularmente comprovada em inquérito judicial 
com esse fim especifico. Assim, as parcas hipóteses em que se restringe o direi- 
to potestativo do empregador de dispensar o trabalhador estão contidas nas 
alíneas seguintes. Embora a Constituição não defina qual seria a diferença en- 
tre dispensa arbitrária e dispensa sem justa causa, a forma como é redigido o 
presente dispositivo (bem como vários outros da Carta política) parece indi- 
car que o constituinte pretendeu que se estabelecesse essa distinção. O caput 
do art. 165 da CLT indica que despedida arbitrária seria aquela que não se fun- 
dasse em motivo disciplinar, técnico, econômico ou financeiro. Já o conceito 
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de dispensa sem justa causa seria apreendido pela análise do art. 482 da CLT, 
que estabelece as hipóteses de dispensa com justa causa. Assim, teríamos três 
espécies de dispensa: a dispensa com justa causa (art. 482 da CLT), a dispensa 
arbitrária (aquela que não se fundasse em motivo disciplinar, técnico, econò- 
mico ou financeiro) e a dispensa sem justa causa (vinculada a motivos técni- 
cos, econômicos ou financeiros). 


a) do empregado eleito para cargo de direção de comissões internas de 
prevenção de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano 
após o final de seu mandato; 


As comissões internas de prevenção de acidentes — CIPAs são compostas de 
representantes dos empregados e empregadores. Entre eles, apenas os primei- 
ros são eleitos, já que os últimos são indicados pelos empregadores. De tal sor- 
te, apenas os representantes dos empregados têm direito à estabilidade provi- 
sória. À Súmula n. 339 do TST esclarece que tal garantia alcança também o 
suplente e, a contrario sensu, reafirma a interpretação de que apenas os repre- 
sentantes eleitos pelos empregados têm direito à estabilidade provisória. O ca- 
put do art. 165 da CLT, já citado anteriormente, refere-se especificamente ao 
cipeiro e indica que despedida arbitrária seria aquela que não se fundasse em 
motivo disciplinar, técnico, econômico ou financeiro. 


b) da empregada gestante, desde a confirmação da gravidez até cinco 
meses após o parto. 


A estabilidade provisória implica a restrição do direito potestativo que o em- 
pregador tem de demitir o empregado. No entanto, no que se refere às conse- 
quências jurídicas advindas da despedida da empregada estável, a doutrina e a 
jurisprudência trabalhistas entendiam, com amparo no Enunciado n. 244 do 
TST, que não havia o direito à reintegração no emprego, mas apenas ao paga- 
mento ao período de estabilidade. Obviamente, esse entendimento, construí- 
do nos anos 1980, não se adapta ao ordenamento constitucional vigente. Co- 
mungando deste entendimento, o TST alterou a redação do referido verbete. 
Sobre a distinção entre dispensa arbitrária e sem justa causa, consultar os co- 
mentários lançados ao caput deste artigo. 


S 1º Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7º, XIX, da Cons- 
tituição, o prazo da licença-paternidade a que se refere o inciso é de cinco 
dias. 
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A licença-paternidade é beneficio trabalhista concedido ao empregado que 
se tornar pai. Consiste em um repouso remunerado, cuja finalidade é propor- 
cionar ao pai um período para dedicar atenção especial ao filho (ou à filha). 
Há de se entender que também é devido o benefício quando a família adota 
uma criança. Tal interpretação se explica em função do beneficiário da garan- 
tia: o menor, e não o pai. Isso por força do art. 227, § 6º, que proíbe qualquer 
discriminação entre filhos naturais e adotivos. Ademais, os dispositivos cons- 
titucionais (tanto o art. 7°, XIX, do corpo permanente, quanto o art. 10, § 1º, 
do ADCT) não fazem nenhuma ressalva a essa circunstância. 


S 2º Até ulterior disposição legal, a cobrança das contribuições para o 
custeio das atividades dos sindicatos rurais será feita juntamente com a 
do imposto territorial rural, pelo mesmo órgão a rrecadador. 


Por força deste dispositivo constitucional transitório, o procedimento de co- 
brança das contribuições para os sindicatos rurais acompanha o do imposto 
territorial rural em todas as suas fases: desde a cobrança administrativa, com 
o lançamento do valor devido, até a eventual inscrição em dívida ativa, no caso 
de inadimplemento e, eventualmente, ajuizamento de processo de execução 
fiscal. Deve-se refletir acerca da competência da Justiça Federal para a execu- 
ção da referida contribuição, já que não se trata de tributo federal, não obstan- 
te seja cobrado em conjunto com o Imposto Territorial Rural. A esse respeito, 
sugerimos consultar os comentários lançados ao art. 109 da CF, constantes des- 
ta obra. 


S 3º Na primeira comprovação do cumprimento das obrigações traba- 
lhistas pelo empregador rural, na forma do art. 233, após a promulgação 
da Constituição, será certificada perante a Justiça do Trabalho a regu- 
laridade do contrato e das atualizações das obrigações trabalhistas de todo 
o período. 


O dispositivo ficou esvaziado em razão da revogação do art. 233 pela EC n. 
28, de 25.05.2000. Embora esta emenda tenha revogado expressamente o con- 
teúdo do referido artigo, nada mencionou a respeito do dispositivo ora em co- 
mento. Em sede doutrinária (especificamente na teoria geral do direito), tra- 
va-se importante e tormentosa discussão a respeito do conteúdo semântico dos 
vocábulos existência, validade e eficácia. Sem ignorar a importância dessa dis- 
cussão, mas reconhecendo que este trabalho não é o fórum próprio para o seu 
aprofundamento, pode-se adotar a seguinte definição: existência (em termos 
jurídicos) é a relação de pertinência com o sistema jurídico; validade é a rela- 
ção de conformação do ato com requisitos formais e materiais estabelecidos 
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em norma hierarquicamente superior; já a eficácia seria a aptidão para gerar 
efeitos jurídicos. Seguindo esse paradigma, pode-se dizer que a norma ora em 
comento permanece existente e vigente, mas ineficaz. 


Art. 11. Cada Assembleia Legislativa, com poderes constituintes, elabo- 
rará a Constituição do Estado, no prazo de um ano, contado da promul- 
gação da Constituição Federal, obedecidos os princípios desta. 


Segundo o art. 25 da CF, “os Estados organizam-se e rege m-se pelas Constitui- 
ções e leis que adotarem [...]”, observados os princípios da Carta federal, reco- 
mendação que também é repetida no final do presente artigo. Assim, foi natu- 
ral que se estabelecesse prazo para os Estados elaborarem suas novas constituições, 
de modo a realizar a adaptação aos ditames da nova ordem constitucional fede- 
ral inaugurada em 1988. Contudo, o prazo de um ano fixado pela Carta federal 
pode ter sido exíguo e talvez tenha exigido a conclusão dos trabalhos das As- 
sembleias Constituintes estaduais de forma açodada. De fato, promulgaram 
sua Constituição em 5 de outubro de 1989, o último dia do prazo, os Estados 
de Alagoas, Amazonas, Bahia, Ceará, Goiás, Maranhão, Mato Grosso, Paraná, 
Pernambuco, Rio de Janeiro e São Paulo, por exemplo, assim como o Estado 
do Tocantins, criado pela própria CF a partir do desmembramento de territó- 
rio até então pertencente ao Estado de Goiás (v. art. 13 do ADCT). Em razão 
da situação excepcional, os territórios transformados em Estado por força do 
art. 14 do ADCT, Amapá e Roraima, só concluíram a elaboração de sua Cons- 
tituição em 20 e 31 de dezembro de 1991, respectivamente. Quanto à determi- 
nação de observância dos princípios estabelecidos na CF pelas constituições 
estaduais, trata-se de mera reiteração do que a Carta Magna determina em seu 
art. 25. 


Parágrafo único. Promulgada a Constituição do Estado, caberá à Câ- 
mara Municipal, no prazo de seis meses, votar a Lei Orgânica respectiva, 
em dois turnos de discussão e votação, respeitado o disposto na Consti- 
tuição Federal e na Constituição Estadual. 


Também aqui houve fixação de prazo para que os Municípios se adaptassem 
à nova ordem constitucional — não apenas federal, mas também estadual — por 
meio da elaboração da lei orgânica prevista no caput do art. 29 da CF. Obser- 
ve-se, porém, que o artigo da CF fala em dois turnos de votação e em aprova- 
ção por dois terços dos vereadores, sendo que a regra do ADCT fala em dois 
turnos de discussão e votação, mas não faz referência à maioria qualificada de 
dois terços. Como houve fixação de prazo para a elaboração da lei orgânica, a 
exigência de aprovação por dois terços dos membros da Câmara Municipal, 
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em dois turnos, poderia inviabilizar a conclusão dos trabalhos em seis meses. 
Ademais, a própria Assembleia Nacional Constituinte, durante os trabalhos de 
elaboração da Carta de 1988, não adotou a maioria qualificada de três quintos 
que depois veio a adotar para as emendas (conforme art. 60, § 2º, da CF), ten- 
do deliberado por maioria absoluta, em dois turnos de discussão e votação, nos 
termos do art. 3º da EC n. 26 à Constituição de 1967, que convocou a Assem- 
bleia Nacional Constituinte. Quanto à determinação de que as leis orgânicas 
observem a Constituição Estadual e a Federal, trata-se de mera reiteração do 
que esta determina em seu art. 29. 


Art. 12. Será criada, dentro de noventa dias da promulgação da Consti- 
tuição, Comissão de Estudos Territoriais, com dez membros indicados 
pelo Congresso Nacional e cinco pelo Poder Executivo, com a finalidade 
de apresentar estudos sobre o território nacional e anteprojetos relativos 
a novas unidades territoriais, notadamente na Amazônia Legal e em áreas 
pendentes de solução. 


Segundo Jorge Miranda, em seu Manual de Direito Constitucional, quando 
o Estado exerce função política, definindo os rumos que a sociedade deve se- 
guir, não está sujeito a prazos. E, mesmo quando o prazo é estabelecido pela 
Constituição, não há sanção prevista para o seu descumprimento. É o caso des- 
te dispositivo, tendo em vista que até o presente momento a comissão mencio- 
nada no caput não foi instalada. Não obstante, cabe registrar que foram pro- 
postos por parlamentares, para apreciação do Congresso Nacional, diversos 
projetos de criação de novas unidades territoriais. Seu processamento e apro- 
vação devem se dar à luz do que determina o S 3º do art. 18 da CF de obser- 
vância obrigatória para a criação de estados-membros da Federação. 


S 1º No prazo de um ano, a Comissão submeterá ao Congresso Nacional 
os resultados de seus estudos para, nos termos da Constituição, serem 
apreciados nos doze meses subsequentes, extinguindo-se logo após. 


Como não foi instalada a comissão a que se refere o caput deste artigo, a dis- 
posição deste parágrafo não produziu efeitos. 


S 2º Os Estados e os Municípios deverão, no prazo de três anos, a contar 
da promulgação da Constituição, promover, mediante acordo ou arbitra- 
mento, a demarcação de suas linhas divisórias atualmente litigiosas, po- 
dendo para isso fazer alterações e compensações de área que atendam aos 
acidentes naturais, critérios históricos, conveniências administrativas e 
comodidade das populações limítrofes. 
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Apesar de suas extensas fronteiras, o Brasil, em grande parte devido ao es- 
forço diplomático capitaneado pelo Barão do Rio Branco, não tem litígios com 
os países vizinhos acerca das linhas divisórias internacionais. Mas o mesmo 
não ocorre em relação às linhas divisórias internas, que delimitam o território 
de alguns Estados e Municípios. Na falta de acordo ou arbitramento em três 
anos, como determinava este parágrafo do texto constitucional, ainda perma- 
necem litígios, como o que recentemente motivou o ajuizamento de ação no 
STF envolvendo o Estado de Mato Grosso e o Estado do Amazonas, para redis- 
cutir demarcação feita na década de 20 do século passado, sob a alegação de 
que teria havido equívoco quanto ao local de um acidente geográfico referido 
nos levantamentos topográficos feitos naquela época. 


S 3º Havendo solicitação dos Estados e Municípios interessados, a União 
poderá encarregar-se dos trabalhos demarcatórios. 


Essa solicitação teria de ser feita nos primeiros três anos de vigência da Cons- 
tituição, porque daí em diante passou a incidir a regra do parágrafo seguinte 
deste artigo. 


S 4º Se, decorrido o prazo de três anos, a contar da promulgação da 
Constituição, os trabalhos demarcatórios não tiverem sido concluídos, 
caberá à União determinar os limites das áreas litigiosas. 


Essa disposição se aplica a controvérsias envolvendo tanto limites entre Es- 
tados quanto limites entre Municípios, sem que nenhum deles possa alegar a 
violação ao princípio federativo previsto nos arts. 1º e 18 da CF. 


S 5º Ficam reconhecidos e homologados os atuais limites do Estado do 
Acre com os Estados do Amazonas e de Rondônia, conforme levantamen- 
tos cartográficos e geodésicos realizados pela Comissão Tripartite inte- 
grada por representantes dos Estados e dos serviços técnico-especializados 
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística. 


Trata-se de exceção ao disposto nos $$ 2º a 4º. Os limites do Estado do Acre 
com os Estados vizinhos de Amazonas e Rondônia, por força do disposto nes- 
te S 5º, não são mais passíveis de discussão. 


Art. 13. É criado o Estado do Tocantins, pelo desmembramento da área 
descrita neste artigo, dando-se sua instalação no quadragésimo sexto dia 
após a eleição prevista no § 3º, mas não antes de 1º de janeiro de 1989. 
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Por motivos físicos, econômicos e políticos, em especial pela necessidade de 
implementar a colonização da região conhecida como “Bico do Papagaio”, op- 
tou-se pelo desmembramento de área do Estado de Goiás para constituir o 
novo Estado do locantins. Sua instalação ocorreu em 1990, com a posse dos 
candidatos eleitos em 15 de novembro de 1989 para os cargos de Governador, 
Vice-Governador e Deputado Estadual. 


S 1º O Estado do Tocantins integra a Região Norte e limita-se com o 
Estado de Goiás pelas divisas norte dos Municípios de São Miguel do 
Araguaia, Porangatu, Formoso, Minaçu, Cavalcante, Monte Alegre de 
Goiás e Campos Belos, conservando a leste, norte e oeste as divisas atuais 
de Goiás com os Estados da Bahia, Piauí, Maranhão, Pará e Mato Grosso. 


O território desmembrado do Estado de Goiás se estende, no sentido leste- 
-oeste, do cume do Espigão Mestre ao Rio Araguaia e é cortado ao meio, no 
sentido sul-norte, pelo Rio Tocantins. Faz divisa com seis Estados brasileiros 
das regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste, estando situado na zona central 
do território brasileiro. Enquanto o Estado de Goiás integrava (e ainda inte- 
gra) a região Centro-Oeste, a parte desmembrada de seu território e transfor- 
mada no Estado do Tocantins integra a região Norte. 


S 2º O Poder Executivo designará uma das cidades do Estado para sua 
Capital provisória até a aprovação da sede definitiva do governo pela As- 
sembleia Constituinte. 


A escolha da Capital provisória recaiu sobre a cidade de Miracema do Nor- 
te. Para capital definitiva do Estado optou-se pela construção de uma nova ci- 
dade — Palmas — oficialmente fundada em 1º de janeiro de 1990, concebida com 
arruamento planejado e até guarnecida de um lago artificial criado a partir de 
uma barragem, a exemplo do que se fez quando da construção de Brasília para 
ser a Capital federal. 


$ 3º O Governador, o Vice-Governador, os Senadores, os Deputados 
Federais e os Deputados Estaduais serão eleitos, em um único turno, até 
setenta e cinco dias após a promulgação da Constituição, mas não antes 
de 15 de novembro de 1988, a critério do Tribunal Superior Eleitoral, 
obedecidas, entre outras, as seguintes normas: 

I — o prazo de filiação partidária dos candidatos será encerrado setenta 
e cinco dias antes da data das eleições; 

I — as datas das convenções regionais partidárias destinadas a deliberar 
sobre coligações e escolha de candidatos, de apresentação de requerimen- 
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to de registro dos candidatos escolhidos e dos demais procedimentos legais 
serão fixadas, em calendário especial, pela Justiça Eleitoral; 

HI — são inelegíveis os ocupantes de cargos estaduais ou municipais que 
não se tenham deles afastado, em caráter definitivo, setenta e cinco dias 
antes da data das eleições previstas neste parágrafo; 

IV - ficam mantidos os atuais diretórios regionais dos partidos políticos 
do Estado de Goiás, cabendo às comissões executivas nacionais designar 
comissões provisórias no Estado do Tocantins, nos termos e para os fins 
previstos na lei. 


O presente dispositivo teve sua eficácia completamente exaurida pela passa- 
gem do tempo. Os eventos nele previstos encontram-se hoje superados, tendo 
em vista que a vida política, partidária e eleitoral do Estado do Tocantins já está 
plenamente integrada às regras que regem tais temas nos demais Estados bra- 
sileiros. 


S 4º Os mandatos do Governador, do Vice-Governador, dos Deputados 
Federais e Estaduais eleitos na forma do parágrafo anterior extinguir-se- 
-ão concomitantemente aos das demais unidades da Federação; o manda- 
to do Senador eleito menos votado extinguir-se-á nessa mesma oportuni- 
dade, e os dos outros dois, juntamente com os dos Senadores eleitos em 
1986 nos demais Estados. 


Excepcionalmente, para que o término do mandato de Governador, Vice- 
-Governador, Senadores, Deputados Federais e Deputados Estaduais pudesse 
coincidir com o dos representantes eleitos nos demais Estados da Federação, 
evitando, no futuro, que as eleições de Tocantins fossem realizadas em data di- 
ferente da dos demais Estados da Federação, estabeleceu-se essa regra transi- 
tória. 


S 5º A Assembleia Estadual Constituinte será instalada no quadragési- 
mo sexto dia da eleição de seus integrantes, mas não antes de 1º de janeiro 
de 1989, sob a presidência do Presidente do Tribunal Regional Eleitoral do 
Estado de Goiás, e dará posse, na mesma data, ao Governador e ao Vice- 
-Governador eleitos. 


Não obstante as providências que tiveram de ser adotadas para a instalação 
da nova Assembleia Legislativa e da Assembleia Constituinte Estadual, a Cons- 
tituição do Tocantins ficou pronta a tempo de cumprir o prazo geral estabele- 
cido pelo art. 11 deste ADCT para todos os Estados-membros da Federação. 
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S 6º Aplicam-se à criação e instalação do Estado do Tocantins, no que 
couber, as normas legais disciplinadoras da divisão do Estado de Mato 
Grosso, observado o disposto no art. 234 da Constituição. 


O art. 234 da CF traz regra sobre criação de Estados que veda a assunção, 
pela União, de despesas com pessoal inativo e com encargos e amortizações da 
dívida interna ou externa da administração pública, inclusive indireta. Como 
é norma inserida no corpo da Constituição, poderia ser adotada a interpreta- 
ção de que ela não seria aplicável aos Estados criados pelo ADCT (Tocantins, 
Amapá e Roraima), mas apenas àqueles Estados eventualmente criados daí em 
diante. Para evitar dúvidas, o presente parágrafo remeteu expressamente à dis- 
posição do art. 234 da CF. Quanto às normas de organização, aplicaram-se ao 
Tocantins as normas gerais previstas no art. 235 da CF, bem como as normas 
previstas neste art. 13. Havendo conflito entre elas, prevaleceria a norma espe- 
cial da parte transitória. A essa altura, contudo, as disposições deste artigo já 
tiveram sua eficácia exaurida. Quanto aos pormenores do desmembramento, 
coube a aplicação subsidiária da lei relativa à criação do Estado de Mato Gros- 
so do Sul pelo desmembramento de área do Estado de Mato Grosso (LC n. 31, 
de 11.10.1977). 


S 7º Fica o Estado de Goiás liberado dos débitos e encargos decorrentes 
de empreendimentos no território do novo Estado, e autorizada a União, 
a seu critério, a assumir os referidos débitos. 


Enquanto os gastos com pessoal inativo foram limitados pelo § 6º deste ar- 
tigo e pelo art. 234 da CF, os gastos com obras ficaram a critério da União, que 
podcria optar por assumi-los ou deixá-los a cargo do recém-criado Estado do 
Tocantins. 


Art. 14. Os Territórios Federais de Roraima e do Amapá são transfor- 
mados em Estados Federados, mantidos seus atuais limites geográficos. 


Durante a presidência de Getúlio Vargas, o Decreto n. 5.812, de 13.09.1943, 
desmembrou área do Estado do Pará para a criação do Território Federal do 
Amapá. O mesmo decreto determinou o desmembramento de área do Estado 
do Amazonas, que foi convertida no Território Federal do Rio Branco, deno- 
minação posteriormente alterada para Roraima pela Lei n. 4.182, de 13.12.1962. 
Em 1988, ambos os territórios foram transformados em Estados-membros da 
Federação. As disposições deste artigo do ADCT, bem como as do artigo se- 
guinte, significaram na prática o fim dos territórios federais. Nenhum outro 
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restou e, desde então, nenhum outro foi criado. Não obstante, a CF, em seu art. 
33, traz regras sobre territórios, evidenciando assim que a criação deles não 
está vedada. A transformação de Territórios em Estados significa que Amapá e 
Roraima passaram a fazer parte do pacto federativo, na qualidade de entes fe- 
derados (CF, arts. 1º e 18), deixando de ser meras unidades administrativas da 
União para se converter em verdadeiros entes dotados de autonomia e regidos 
pelos arts. 25 e seguintes da CF. 


S 1º A instalação dos Estados dar-se-á com a posse dos governadores 
eleitos em 1990. 


A posse dos governadores eleitos e a consequente instalação dos Estados de 
Roraima e do Amapá deram-se em 1º de janeiro de 1991. Nesse dia, no Ama- 
pá, teve início a primeira legislatura estadual, com a posse dos deputados esta- 
duais e a instalação da Assembleia Constituinte, que concluiu a elaboração da 
Constituição estadual em 20 de dezembro daquele ano. Roraima concluiu sua 
Constituição poucos dias depois, em 31 de dezembro, de modo que ambos os 
Estados cumpriram o prazo de um ano que havia sido conferido, para essa fi- 
nalidade, aos Estados já existentes em 1988 (v. art. 11 do ADCT). Esse prazo, a 
rigor, não se destinava a esses dois novos Estados, cuja instalação ocorreu ape- 
nas em 1º de janeiro de 1991, mas ainda assim foi observado. 


S 2º Aplicam-se à transformação e instalação dos Estados de Roraima e 
Amapá as normas e critérios seguidos na criação do Estado de Rondônia, 
respeitado o disposto na Constituição e neste Ato. 


Criado em 1943, a partir do desmembramento de áreas pertencentes aos Es- 
tados do Amazonas e de Mato Grosso, o Território Federal do Guaporé teve 
sua denominação alterada para Rondônia em 1956 e foi elevado à categoria de 
Estado pela LC n. 41, de 22.12.1981. Essa é, portanto, a lei aplicada subsidiaria- 
mente a Roraima e ao Amapá, quando de sua transformação em Estados. 


§ 3º O Presidente da República, até quarenta e cinco dias após a promul- 
gação da Constituição, encaminhará à apreciação do Senado Federal os 
nomes dos governadores dos Estados de Roraima e do Amapá que exerce- 
rão o Poder Executivo até a instalação dos novos Estados com a posse dos 
governadores eleitos. 


Em 13 de dezembro de 1988, o Presidente da República José Sarney nomeou 
Romero Jucá para Governador de Roraima, que exerceu seu mandato até a 
instalação do Estado, em 1º de janeiro de 1991. No Amapá, foi mantido o Go- 
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vernador Jorge Nova da Costa, que governava o território desde 1985. Em 1990, 
o Presidente Fernando Collor o substituiu por Gilton Pinto Garcia, que gover- 
nou até a posse do primeiro governador eleito, em janeiro do ano seguinte. 


S 4º Enquanto não concretizada a transformação em Estados, nos termos 
deste artigo, os Territórios Federais de Roraima e do Amapá serão bene- 
ficiados pela transferência de recursos prevista nos arts. 159, I, a, da Cons- 
tituição, e 34, S 2º, II, deste Ato. 


Tendo em vista que a transformação em Estados já se concretizou, passou- 
-se a aplicar a Roraima e ao Amapá o conjunto das normas constitucionais e 
legais relativas aos demais Estados da federação brasileira, inclusive no que se 
refere à transferência de recursos, estando exaurida a eficácia da presente dis- 
posição. 


Art. 15. Fica extinto o Território Federal de Fernando de Noronha, 
sendo sua área reincorporada ao Estado de Pernambuco. 


A história do arquipélago de Fernando de Noronha registra a alternância de 
administrações pernambucanas e nacionais. Quando o Brasil proclamou sua 
independência de Portugal, em 1822, Fernando de Noronha fazia parte de Per- 
nambuco, funcionando como presídio. Em 1877, a administração e o custeio 
do arquipélago foram transferidos para o Ministério da Justiça. Proclamada a 
República, o Decreto n. 1.371, de 14.11.1891, restituiu as ilhas ao governo de 
Pernambuco, que, em 1897, tomou posse do presídio (estadual, desde então) 
de Fernando de Noronha. Em 1938, ele foi vendido ao Ministério da Justiça, 
mediante o pagamento de compensação pelo governo federal, e transformado 
em presídio político e colônia correcional. Em 1942, foi criado o Território Fe- 
deral de Fernando de Noronha, operando-se a transferência dos presos comuns 
e políticos para o presídio da Ilha Grande, no litoral do Rio de Janeiro. Em 1943, 
um decreto outorgou sua administração ao Ministério da Guerra. Foi admi- 
nistrado pelo Exército até 1981, quando passou sucessivamente à administra- 
ção da Aeronáutica (até 1986), do Estado Maior das Forças Armadas (até 1987) 
e do Ministério do Interior, até o advento da Constituição de 1988, quando foi 
reincorporado a Pernambuco. Segundo a atual Constituição pernambucana 
(art. 96), o “Arquipélago de Fernando de Noronha constitui região geoeconô- 
mica, social e cultural do Estado de Pernambuco, sob a forma de Distrito Es- 
tadual, dotado de estatuto próprio, com autonomia administrativa e financei- 
ra”. Ainda segundo a Constituição estadual, a direção do distrito cabe a um 
administrador-geral, nomeado pelo Governador do Estado, com prévia apro- 
vação da Assembleia Legislativa, prevendo-se ainda a existência de um Conse- 
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lho Distrital, com funções consultivas e de fiscalização, composto de sete con- 
selheiros eleitos pelos cidadãos residentes no arquipélago. Em dezembro de 
1995, foi promulgada a lei orgânica do arquipélago e, em março de 1996, ocor- 
reu a primeira eleição para o Conselho Distrital. 


Art. 16. Até que se efetive o disposto no art. 32, § 2º, da Constituição, 
caberá ao Presidente da República, com a aprovação do Senado Federal, 
indicar o Governador eo Vice-Governador do Distrito Federal. 


Trata-se de referência à eleição do Governador e do Vice-Governador distri- 
tais, na mesma data de eleição dos Governadores e Vice-Governadores dos Es- 
tados, o que ocorreu pela primeira vez em 15 de novembro de 1989 (eleição) e 
15 de março de 1990 (posse). 


S 1º A competência da Câmara Legislativa do Distrito Federal, até que 
se instale, será exercida pelo Senado Federal. 


Tendo em vista que a Câmara Legislativa já foi instalada, a presente norma 
teve sua eficácia exaurida. As normas feitas pelo Senado Federal no uso desta 
competência foram recepcionadas pelo Distrito Federal com status de normas 
distritais, revogáveis, portanto, por leis emanadas da Câmara Legislativa. 


S 2º A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e 
patrimonial do Distrito Federal, enquanto não for instalada a Câmara 
Legislativa, será exercida pelo Senado Federal, mediante controle externo, 
com o auxílio do Tribunal de Contas do Distrito Federal, observado o 
disposto no art. 72 da Constituição. 


Tendo em vista que a Câmara Legislativa já foi instalada, a presente norma 
teve sua eficácia exaurida. 


S 3º Incluem-se entre os bens do Distrito Federal aqueles que lhe vierem 
a ser atribuídos pela União na forma da lei. 


O dispositivo acrescenta apenas a possibilidade de outros bens serem atri- 
buídos ao Distrito Federal pela União, além daqueles que já integravam o pa- 
trimônio distrital na data de promulgação da Constituição. É disposição que, 
a rigor, nem precisaria constar do texto constitucional. Mas, já que consta, es- 
taria mais bem situada entre as disposições permanentes, quiçá como um pa- 
rágrafo do art. 32, que trata do Distrito Federal, tendo em vista que seu cará- 
ter não é propriamente transitório. 
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Art. 17. Os vencimentos, a remuneração, as vantagens e os adicionais, 
bem como os proventos de aposentadoria, que estejam sendo percebidos 
em desacordo com a Constituição serão imediatamente reduzidos aos li- 
mites dela decorrentes, não se admitindo, neste caso, invocação de direito 
adquirido ou percepção de excesso a qualquer título. 


A norma do caput deste artigo é de eficácia plena e aplicabilidade imediata, 
devendo ser feita a redução da remuneração do servidor para adequá-la ao teto 
estabelecido. Não cabe, nesse caso, a invocação de direito adquirido, protegido 
de inovações legislativas pelo art. 5º, XXXVI, da CF Mas o presente dispositi- 
vo não fala do ato jurídico perfeito (inaplicável nesse caso) nem da coisa jul- 
gada, que desse modo poderia até ser invocada. Contudo, a jurisprudência do 
STF estabeleceu que as vantagens de caráter pessoal não se incluem no côm- 
puto do teto, apesar da redação abrangente do dispositivo constitucional. O 
vencimento foi entendido como a remuneração do cargo, aí incluídos todos os 
acréscimos atribuídos a ele, mas sem reduzir ao valor do teto remuneratório 
as verbas que o titular do cargo recebe não em razão do exercício dele, mas em 
virtude de características pessoais, como a incorporação de parcela em decor- 
rência do exercício anterior de cargo diverso, ou o adicional por tempo de ser- 
viço. A despeito da orientação contida nesta interpretação do STF, o Congres- 
so Nacional, no exercício do poder constituinte derivado, determinou no art. 
9º da EC n. 41, de 19.12.2003, que o teto remuneratório abrange também as 
vantagens pessoais. 


S 1º É assegurado o exercício cumulativo de dois cargos ou empregos 
privativos de médico que estejam sendo exercidos por médico militar na 
administração pública direta ou indireta. 


Vide comentários ao § 2º deste artigo. 


S 2º É assegurado o exercício cumulativo de dois cargos ou empregos 
privativos de profissionais de saúde que estejam sendo exercidos na admi- 
nistração pública direta ou indireta. 


As normas dos parágrafos deste artigo criam exceções à regra geral estabele- 
cida pelo art. 37, XVI, da CF, que, em sua redação original, admitia apenas a 
acumulação de dois cargos privativos de médico e isso desde que houvesse com- 
patibilidade de horários, vedando a acumulação de cargo e emprego, ou de dois 
empregos. Assim, a presente disposição, como outras normas constitucionais e 
legais já haviam feito antes da CF de 1988, convalida uma situação irregular. Ob- 
serve-se que as ECs ns. 19, de 04.06.1998, e 34, de 13.12.2001, modificaram a re- 
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dação original do inciso XVI do art. 37 da CF, ampliando seu alcance para per- 
mitir a acumulação de cargos privativos de profissionais da saúde e exigindo a 
observância do teto remuneratório estabelecido pelo inciso XI daquele artigo. 


Art. 18. Ficam extintos os efeitos jurídicos de qualquer ato legislativo 
ou administrativo, lavrado a partir da instalação da Assembleia Nacional 
Constituinte, que tenha por objeto a concessão de estabilidade a servidor 
admitido sem concurso público, da administração direta ou indireta, 
inclusive das fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público. 


Atos legislativos e administrativos lavrados a partir de 1º de fevereiro de 1987 
(data da instalação da Assembleia Nacional Constituinte, conforme art. 1º da 
EC n. 26 à Constituição de 1967) tiveram seus efeitos extintos a partir da pro- 
mulgação da Constituição. Observe-se, no entanto, que o presente dispositivo 
deve ser interpretado em conjunto com o disposto no artigo seguinte, que con- 
fere estabilidade a servidores admitidos sem concurso que estivessem no car- 
go por cinco anos ou mais quando da promulgação da Constituição. Um ser- 
vidor tornado estável por ato que teve seus efeitos extintos nos termos deste 
artigo pode, não obstante, ter sido considerado estável por força do artigo se- 
guinte, desde que atendidas as condições ali estabelecidas. 


Art. 19. Os servidores públicos civis da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios, da administração direta, autárquica e das fun- 
dações públicas, em exercício na data da promulgação da Constituição, há 
pelo menos cinco anos continuados, e que não tenham sido admitidos na 
forma regulada no art. 37 da Constituição, são considerados estáveis no 
serviço público. 


Esse dispositivo tornou estáveis os servidores admitidos sem concurso pú- 
blico que estivessem em exercício na data de promulgação da Constituição e 
contassem pelo menos cinco anos continuados de serviço público. Mas a esta- 
bilidade atingida não significou efetivação, dado que somente por concurso 
público é possível tornar-se titular de cargo efetivo. Os efeitos da estabilidade 
limitam-se à impossibilidade de afastamento do cargo, senão por força de de- 
cisão judicial transitada em julgado ou de processo administrativo disciplinar 
no qual tenha sido assegurada ampla defesa ao titular da estabilidade. Confor- 
me indica o dispositivo, não estão incluídos na estabilidade os empregados das 
sociedades de economia mista e das empresas públicas, uma vez que o texto li- 
mita o alcance àqueles que exerciam atividade na administração direta, nas au- 
tarquias e nas fundações públicas. Especificamente no âmbito federal, foi auto- 
rizada a exoneração dos servidores não amparados pela estabilidade — no 


LEONARDO ANDRÉ PAIXÃO ARTS. 19E20 | 1223 


interesse da administração e mediante indenização de um mês de remunera- 
ção por ano de efetivo exercício no serviço público federal — pelo S 7º do art. 
243 da Lei n. 8. 112/90, acrescentado pela Lei n. 9.527/97. 


S 1º O tempo de serviço dos servidores referidos neste artigo será con- 
tado como título quando se submeterem a concurso para fins de efetivação, 
na forma da lei. 


Como o caput deste artigo conferiu estabilidade aos servidores que mencio- 
na, mas não os efetivou, os estáveis que participarem de concurso público de 
provas e títulos têm assegurada a contagem do tempo de serviço como título. 


S 2º O disposto neste artigo não se aplica aos ocupantes de cargos, fun- 
ções e empregos de confiança ou em comissão, nem aos que a lei declare 
de livre exoneração, cujo tempo de serviço não será computado para os 
fins do caput deste artigo, exceto se se tratar de servidor. 


O parágrafo contém exceção à regra prevista no caput deste artigo, dado que 
a natureza dos cargos, funções e empregos de confiança, cargos em comissão e 
de livre exoneração não é compatível com a estabilidade, justamente porque, 
por definição, seus ocupantes são passíveis de substituição a qualquer momen- 
to. Somente o ocupante que fosse também servidor, admitido sem a observân- 
cia das disposições do art. 37 da CF poderia fazer jus à estabilidade na forma 
do caput deste artigo. E isso por causa do cargo de origem, e não do cargo, em- 
prego ou função de confiança ou em comissão eventualmente exercido. Fica- 
ram, portanto, fora do alcance do caput deste artigo, por força deste $ 2º, os 
que prestavam serviço ao Estado contratados sob o regime da CLT, 


S$ 3º O disposto neste artigo não se aplica aos professores de nível supe- 
rior, nos termos da lei. 


Trata-se, aqui, de outra exceção à norma concessiva de estabilidade que cons- 
ta do caput deste artigo, aplicando-se as mesmas observações feitas em relação 
ao parágrafo anterior. 


Art. 20. Dentro de cento e oitenta dias, proceder-se-á à revisão dos direi- 
tos dos servidores públicos inativos e pensionistas e à atualização dos pro- 
ventos e pensões a eles devidos, a fim de ajustá-los ao disposto na Constituição. 


Tendo em vista o teto remuneratório estabelecido no art. 17 do ADCT e as 
disposições relativas aos proventos de aposentados e pensionistas, inseridas no 
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art. 40 da CF, impôs-se a revisão dos valores pagos a esse título para adequá- 
-los a essas normas. À referência é principalmente aos $$ 4º e 5º do art. 40, na 
redação original da Constituição, que foi modificada pela EC n. 20/98. Ainda 
que a atualização nos proventos e nas pensões não tenha ocorrido no prazo de 
cento e oitenta dias, a norma gerou direitos para os servidores inativos e pen- 
sionistas, bem como deveres para a administração pública. 


Art. 21. Os juízes togados de investidura limitada no tempo, admitidos 
mediante concurso público de provas e títulos e que estejam em exercício 
na data da promulgação da Constituição, adquirem estabilidade, obser- 
vado o estágio probatório, e passam a compor quadro em extinção, man- 
tidas as competências, prerrogativas e restrições da legislação a que se 
achavam submetidos, salvo as inerentes à transitoriedade da investidura. 


A presente regra é aplicável a juízes togados, admitidos por concurso públi- 
co, o que exclui os juízes classistas então existentes na Justiça do Trabalho, os 
juízes de paz, assim como exclui os juízes eleitorais, nomeados entre cidadãos 
não oriundos da magistratura para compor os TREs e o TSE. Trata-se de dis- 
positivo aplicável, portanto, somente àqueles juízes previstos no art. 144, § 1º, 
b, da CF de 1967, com a redação que lhe foi dada pela EC n. 7, de 13.04.1977, 
desde que estivessem em exercício em 5 de outubro de 1988. Para esses juízes, 
uma vez que tivessem completado o estágio probatório, ficou assegurada a es- 
tabilidade no cargo. Quanto ao mais, continuaram regidos pelas mesmas re- 
gras que lhes eram aplicáveis sob a Constituição anterior. O fato de comporem 
quadro em extinção significa que esses juízes, ao deixar vago o cargo que ocu- 
pavam, por motivo de óbito, aposentadoria ou qualquer outro, não são subs- 
tituídos e o cargo é extinto. A regra deste art. 21 do ADCT assegurou situação 
de estabilidade semelhante à dos juízes vitalícios, até porque os juízes togados 
de investidura limitada no tempo haviam sido admitidos por concurso públi- 
co, sendo que o art. 19 do ADCT concedeu estabilidade até mesmo a servido- 
res admitidos sem concurso, desde que contassem pelo menos cinco anos de 
exercício. 


Parágrafo único. A aposentadoria dos juízes de que trata este artigo 
regular-se-á pelas normas fixadas para os demais juízes estaduais. 


Nos termos da CF de 1967, os juízes togados de investidura limitada no tem- 
po integravam a magistratura dos Estados. Portanto, tornados estáveis por este 
artigo do ADCT, passaram a ser regidos, quanto à aposentadoria, pelas mes- 
mas normas aplicáveis à magistratura estadual da qual faziam parte. 
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Art. 22. É assegurado aos defensores públicos investidos na função até 
a data de instalação da Assembleia Nacional Constituinte o direito de 
opção pela carreira, com a observância das garantias e vedações previstas 
no art. 134, parágrafo único, da Constituição. 


A disposição é aplicável aos servidores públicos que estavam exercendo fun- 
ção de defensor público na data de instalação da Assembleia Nacional Consti- 
tuinte (1º de fevereiro de 1987) e que podem optar pelo retorno à função ori- 
ginária ou pela defensoria. Segundo a jurisprudência do STF, para a utilização 
da faculdade contida neste dispositivo, a condição prévia de servidor público 
é fundamental, independentemente da forma de investidura no cargo de ori- 
gem. Assim, esse artigo é outro dispositivo do ADCT que concede estabilida- 
de a servidor admitido aos quadros do funcionalismo sem concurso público. 
Mas o dispositivo em comento não se aplica a quem não era servidor, como é 
o caso dos prestadores de serviço que, por convênio celebrado entre seu em- 
pregador e o Estado, passaram a exercer atividades de defensoria pública. Nes- 
se caso, falta-lhes atributo fundamental: a existência prévia de vínculo com a 
administração. 


Art. 23. Até que se edite a regulamentação do art. 21, XVI, da Consti- 
tuição, os atuais ocupantes do cargo de censor federal continuarão exer- 
cendo funções com este compatíveis, no Departamento de Polícia Federal, 
observadas as disposições constitucionais. 


A regulamentação do art. 21, XVI, da CF deu-se por meio das Leis ns. 8.069/90 
e 8.490/92, sem que nelas se fizesse referência ao aproveitamento dos censores 
federais. Esse silêncio ensejou o ajuizamento da ADI (por omissão) n. 889-1, 
que foi julgada procedente em 1994 para o fim de dar ciência da omissão ao 
presidente da República, considerado o responsável pela apresentação do pro- 
jeto de lei sobre o aproveitamento dos censores, nos termos do inciso Il do S 1º 
do art. 61 do texto constitucional. Não obstante, a Lei n. 9.266/96 fez referên- 
cia ao cargo de censor federal como integrante da estrutura da Polícia Federal, 
sem tratar de sua extinção e do aproveitamento de seus ocupantes. Apenas com 
o advento da Lei n. 9.688/98 deu-se finalmente cumprimento ao dispositivo 
constitucional em comento. 


Parágrafo único. A lei referida disporá sobre o aproveitamento dos 
Censores Federais, nos termos deste artigo. 


A Lei n. 9.688/98, que extinguiu o cargo de censor federal, dispôs acerca do 
q 8 p 
aproveitamento de seus ocupantes em outras funções — perito criminal fede- 
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ral e delegado de polícia federal da carreira policial federal — após conclusão de 
curso específico organizado pelo Departamento de Polícia Federal do Minis- 
tério da Justiça. Contra essa norma foram ajuizadas, no âmbito do Poder Judi- 
ciário estadual, diversas ações civis públicas que pretendiam a declaração de 
inconstitucionalidade do enquadramento dos censores nos cargos estabeleci- 
dos pela Lei n. 9.688/98, dado que eles deveriam ser aproveitados no desempe- 
nho das funções previstas no art. 21, XVI, da CF. O STF considerou, no julga- 
mento de reclamações para preservação de sua competência (CF, art. 102, 1, 1), 
que tal questão não podia ser discutida por ação civil pública, mas apenas por 
ADin, restaurando a eficácia da Lei n. 9.688/98, suspensa por algumas limina- 
res que haviam sido concedidas pelo Poder Judiciário dos estados. 


Art. 24. À União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios editarão 
leis que estabeleçam critérios para a compatibilização de seus quadros de 
pessoalao disposto no art. 39 da Constituição e à reforma administrativa 
dela decorrente, no prazo de dezoito meses, contados da sua promulgação. 


Trata-se de mais uma norma que fixa prazo para os Poderes Legislativos do 
âmbito federal, estadual, distrital e municipal, embora sem consequência prá- 
tica para o legislador no caso de descumprimento, por se tratar de elaboração 
de lei, isto é, de exercício de função política pelos entes da federação (veja co- 
mentário ao art. 12, caput, do ADCT). Já para os destinatários da norma, ou 
seja, os integrantes dos quadros de pessoalalcançados por este artigo, o dispo- 
sitivo pode até gerar direitos, de modo que, se houver mora por parte dos Po- 
deres Legislativos estaduais, distritais ou municipais, a omissão inconstitucio- 
nal pode, em tese, ser atacada por remédios como o mandado de injunção e a 
ADI por omissão, desde que tais ações estejam previstas nos respectivos orde- 
namentos jurídicos. Já no plano federal, a tentativa de compatibilização do qua- 
dro de pessoal da União ao disposto no art. 39 da CF (em sua redação original, 
que foi profundamente modificada pela EC n. 19/98) deu-se, em certa medi- 
da, por meio de dispositivos da Lei n. 8.112, de 11.12.1990, como foi o caso, 
por exemplo, do art. 243 daquela lei, que instituiu o regime jurídico único para 
o quadro de pessoal da União. 


Art. 25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da promulga- 
ção da Constituição, sujeito este prazo a prorrogação por lei, todos os 
dispositivos legais que atribuam ou deleguem a órgão do Poder Executivo 
competência assinalada pela Constituição ao Congresso Nacional, espe- 
cialmente no que tange a: 

l- ação normativa; 

lI — alocação ou transferência de recursos de qualquer espécie. 
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Não se trata, aqui, de revogação de todas as normas ou transferências de re- 
cursos feitas por órgão do Poder Executivo no exercício de poder delegado. Tra- 
ta-se de revogação das normas que delegaram a competência. Portanto, a par- 
tir de 180 dias a contar de 5 de outubro de 1988 (data de promulgação da CF), 
estariam essas normas revogadas, salvo se alguma lei prorrogasse a delegação, 
mas permaneceriam em vigor os atos praticados no uso de competência dele- 
gada nos termos da ordem constitucional anterior, desde que compatíveis com 
a nova Constituição. Seja como for, a essa altura a disposição constitucional 
teve sua eficácia exaurida pela passagem do tempo, pois as normas que dele- 
gam competência ou já foram revogadas ou já tiveram sua vigência prorroga- 
da por lei. 


S 1º Os decretos-lei em tramitação no Congresso Nacional e por este 
não apreciados até a promulgação da Constituição terão seus efeitos regu- 
lados da seguinte forma: 

] - se editados até 2 de setembro de 1988, serão apreciados pelo Con- 
gresso Nacional no prazo de até cento e oitenta dias a contar da promul- 
gação da Constituição, não computado o recesso parlamentar; 

II — decorrido o prazo definido no inciso anterior, e não havendo apre- 
ciação, os decretos-lei ali mencionados serão considerados rejeitados; 

II — nas hipóteses definidas nos incisos Ie II, terão plena validade os 
atos praticados na vigência dos respectivos decretos-lei, podendo o Congres- 
so Nacional, se necessário, legislar sobre os efeitos deles remanescentes. 


A CF de 1988 não previu a edição de decretos-lei pelo Presidente da Repú- 
blica, como previa a Carta de 1967. Na sistemática da CF de 1967, os decretos- 
-lei produziam efeitos desde que editados, assemelhando-se, nesse aspecto, às 
medidas provisórias com força de lei previstas na atual Constituição. Os decre- 
tos-lei deveriam ser aprovados ou rejeitados pelo Congresso Nacional. Porém, 
e ao contrário das atuais medidas provisórias, aqueles que não fossem aprecia- 
dos pelo Congresso Nacional no prazo estabelecido pela Constituição torna- 
vam-se definitivamente incorporados ao ordenamento jurídico, só podendo 
ser revogados por lei ou por outro decreto-lei. Era a chamada “aprovação por 
decurso de prazo” (art. 58 da CF/67, que passou a ser o art. 55 da redação dada 
pela EC n. 1/69). Com a entrada em vigor da CF/88, esses decretos-lei já não 
poderiam ser aprovados por decurso de prazo, porque a regra que autorizava 
tal modalidade de aprovação constava da Constituição recém-revogada. Por 
outro lado, o silêncio da nova Constituição a respeito dos decretos-lei em tra- 
mitação no Congresso Nacional poderia ensejar intermináveis debates quan- 
to à possibilidade de sua aprovação tácita e à validade de seus efeitos, assim 
como debates a respeito da validade dos atos praticados com base em tais de- 
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cretos-lei, durante o período de sua vigência. Para evitar essas celeumas, foi es- 
tabelecida a regra de transição que consta deste § 1º do art. 25 do ADCT: os 
cfeitos decorrentes dos decretos-lei editados até 2 de setembro de 1988, e que 
se encontravam em tramitação no Congresso Nacional na data de promulga- 
ção da CF/88, seriam válidos, assim como seriam válidos os atos praticados 
com base neles. Mas não mais seria admissível a aprovação desses decretos-lei 
por decurso de prazo. Vencido o prazo de 180 dias, previsto no inciso I, sem 
que tivesse ocorrido a aprovação expressa do Congresso Nacional, os decretos- 
-lei não apreciados seriam considerados rejeitados. 


S 2º Os decretos-lei editados entre 3 de setembro de 1988 ea promulga- 
ção da Constituição serão convertidos, nesta data, em medidas provisórias, 
aplicando-se-lhes as regras estabelecidas no art. 62, parágrafo único. 


Quanto aos decretos-lei editados após 3 de setembro de 1988 e antes da en- 
trada em vigor da nova Constituição (5 de outubro de 1988), este § 2º do art. 
25 do ADCT não quis adotar a mesma diretriz do § 1º, e preferiu convertê-los 
em medidas provisórias com força de lei. A partir daí, as medidas provisórias 
deveriam ser convertidas em lei pelo Congresso Nacional no prazo de trinta 
dias, sob pena de perda de eficácia retroativa à data de edição, nos termos do 
parágrafo único do art. 62 da CF. Concretizada essa hipótese, cabia ao Congres- 
so Nacional disciplinar as relações jurídicas decor rentes da medida provisória 
não convertida em lei. Em suma, os decretos-lei editados a partir de 3 de se- 
tembro de 1988 e que estavam em tramitação no Congresso Nacional em 5 de 
outubro de 1988 foram regidos pelas regras da CF/67 relativas aos decretos-lei 
até esta data. No dia 5 de outubro, foram transformados em medidas provisó- 
rias, que a partir daí passaram a ser regidas por outras regras (o art. 62 da 
CF/88). Ora, melhor seria ter aplicado, a todos os decretos-lei que na data de 
promulgação da Constituição ainda não haviam sido apreciados pelo Congres- 
so Nacional, a mesma regra de transição prevista de forma clara e abrangente 
no § 1º deste art. 25 do ADCT. Por fim, cabe observar que o parágrafo único 
do art. 62 da CF aqui citado já não existe mais, tendo em vista a alteração do 
art. 62 trazida pela EC n. 32, de 11.09.2001. Seja como for, a presente disposi- 
ção já teve sua eficácia completamente exaurida pelo cumprimento da deter- 
minação que cla contém. 


Art. 26. No prazo de um ano a contar da promulgação da Constituição, 
o Congresso Nacional promoverá, através de Comissão mista, exame 
analítico e pericial dos atos e fatos geradores do endividamento externo 
brasileiro. 
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Determina o dispositivo que uma comissão mista deveria ser criada para pro- 
mover o exame analítico e pericial dos atos e fatos geradores do endividamen- 
to externo brasileiro. A divida externa brasileira foi contratada entre o gover- 
no brasileiro e governos ou instituições estrangeiras. A dívida pode ser externa 
e interna. Dívida pública é compromisso regido por princípios de direito pú- 
blico, enquanto que dívida privada é relação jurídica baseada em princípios 
privatísticos. Genericamente considerada, dívida é o montante em dinheiro 
que uma pessoa se obriga a devolver a outra pessoa, dentro de certo prazo, em 
razão de empréstimo concedido pela segunda à primeira. Quando participa o 
Estado como devedor, temos o empréstimo público, que é pressuposto para a 
existência da dívida externa. A dívida pública classifica-se em administrativa e 
financeira, sendo esta decorrente da atividade financeira do Estado, objetivan- 
do a obtenção de recursos para que possa atingir os fins a que se propõe. A dí- 
vida pública externa, em regra, é obrigação contraída pelo Estado, mediante 
empréstimo tomado de entidades estrangeiras. Assim, há dívida pública exter- 
na quando o Estado contrai empréstimos e passa à condição de devedor. O que 
pretendeu o legislador constituinte, pois, foi o exame da regularidade dos atos 
que deram origem ao endividamento externo brasileiro, por meio de comissão 
parlamentar mista, que investigaria a atuação das autoridades brasileiras para 
fins de responsabilização. 


S 1º A Comissão terá a força legal de Comissão parlamentar de inqué- 
rito para os fins de requisição e convocação, e atuará com o auxílio do 
Tribunal de Contas da União. 


Este dispositivo estatui que a comissão terá a natureza de comissão parla- 
mentar de inquérito, para os fins de requisição e convocação, e contará com o 
auxílio do Tribunal de Contas da União. Ressalte-se que as comissões parla- 
mentares de inquérito surgiram na Inglaterra, no século XVI. Típicas do siste- 
ma parlamentarista, têm sido adotadas pelas monarquias e repúblicas parla- 
mentares e também nas constituições americanas. No Brasil, surgiu com a 
Constituição de 1934 e, depois de ser omitida na Constituição de 1937, reapa- 
receu na Constituição de 1946, figurando a partir daí nas demais Cartas Polí- 
ticas brasileiras. A CF confere à comissão parlamentar de inquérito poderes 
próprios das autoridades judiciais. É certo, porém, que ela não julga, aplican- 
do a lei ao caso concreto. Pode, entretanto, no exercício de sua função investiga- 
tória, sempre respeitando os mesmos limites formais a que estão submetidos 
os membros do Poder Judiciário, determinar o comparecimento de testemu- 
nhas, tomar-lhes depoimentos, promover diligências e requisitar documentos 
de qualquer repartição pública. Os poderes investigatórios das comissões par- 
lamentares de inquérito compreendem, ainda, a quebra de sigilos bancário, fis- 
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cal e de dados, realização de perícias, requisição de documentos e determina- 
ção de buscas e apreensões. Além dos poderes equivalentes aos das autoridades 
judiciais, as comissões terão outros, previstos nos regimentos das respectivas 
Casas. Cabe ressaltar, todavia, que existem matérias compreendidas pela cláu- 
sula de reserva jurisdicional, cuja apreciação compete com exclusividade ao Po- 
der Judiciário. O trabalho da comissão deverá incidir sobre fato determinado; 
fato concreto, portanto, específico. Ademais, a apuração sujeita-se a prazo cer- 
to, que não pode ser ultrapassado. Conforme dispõe o art. 58, $ 3º, da Consti- 
tuição, “as comissões parlamentares de inquérito, que terão poderes de investi- 
gação próprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos 
das respectivas Casas, serão criadas pela Câmara dos Deputados e pelo Sena- 
do Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um ter- 
ço de seus membros, para a apuração de fato determinado e por prazo certo, 
sendo suas conclusões, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Público, para 
que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores”. Por sua vez, 
também com assento constitucional, o Tribunal de Contas da União é órgão 
auxiliar do Poder Legislativo, embora a esse não subordinado, cabendo-lhe, 
além da prática de atos de natureza administrativa referentes à fiscalização, jul- 
gar as contas dos administradores e demais responsáveis por dinheiro, bens e 
valores públicos, da administração direta e indireta, e prestar as informações 
solicitadas pelo Congresso Nacional, por quaisquer de suas Casas ou por quais- 
quer das respectivas comissões. É integrado por nove Ministros, com as mes- 
mas garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos Mi- 
nistros do STJ, sendo nomeados entre brasileiros que satisfaçam os seguintes 
requisitos: a) mais de 35 e menos de 65 anos de idade; b) notórios conhecimen- 
tos jurídicos, contábeis, econômicos e financeiros ou de administração públi- 
ca; e c) mais de dez anos de exercício de função ou de efetiva atividade profis- 
sional que exija os conhecimentos mencionados. 


S 2º Apurada irregularidade, o Congresso Nacional proporá ao Poder 
Executivo a declaração de nulidade do ato e encaminhará o processo ao 
Ministério Público Federal, que formalizará, no prazo de sessenta dias, a 
ação cabível. 


Cabe ao Congresso Nacional, nos termos deste dispositivo, propor ao Poder 
Executivo a declaração de nulidade do ato, uma vez apurada irregularidade, 
encaminhando o processo ao Ministério Público, que, por sua vez, formaliza- 
rá a ação cabível. Observe-se que o dispositivo objetivou a responsabilização 
de autoridades brasileiras, já que, como se sabe, não poderia o Ministério Pú- 
blico atuar fora do País. Terminadas as investigações, as conclusões da comis- 
são serão encaminhadas ao Ministério Público Federal para a promoção da 
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responsabilidade civil ou criminal, Vale anotar, a propósito, que entre as fun- 
ções institucionais do Ministério Público, encontra-se a promoção da ação pe- 
nal pública e da ação civil pública. Nos termos da Lei n. 1.579/52, as comissões 
parlamentares de inquérito têm ampla ação nas pesquisas destinadas a apurar 
os fatos determinados que deram origem a sua formação, podendo, no exerci- 
cio de suas atribuições, “determinar as diligências que reportarem necessárias 
e requerer a convocação de Ministros de Estado, tomar o depoimento de quais- 
quer autoridades federais, estaduais ou municipais, ouvir os indiciados, in- 
quirir testemunhas sob compromisso, requisitar de repartições públicas e autár- 
quicas informações e documentos, e transportar-se aos lugares onde se fizer 
mister a sua presença (art. 2º)”. Indiciados e testemunhas serão intimados de 
acordo com as prescrições estabelecidas na legislação penal. Constitui crime 
impedir ou tentar impedir o regular funcionamento de CPI, ou o livre exercí- 
cio das atribuições de qualquer dos seus membros. O processo ou procedimen- 
to instaurado em decorrência de conclusões de comissão parlamentar de in- 
quérito terá prioridade sobre qualquer outro, exceto os relativos a pedido de 
habeas corpus, habeas data e mandado de segurança, nos termos do art. 3º da 
Lei n. 10.001/2000. 


Art. 27. O Superior Tribunal de Justiça será instalado sob a Presidência 
do Supremo Tribunal Federal. 


O STJ, que passou a ser o guardião do direito federal comum, resultou da 
transformação do Tribunal Federal de Recursos com a composição ampliada 
para 33 Ministros, no mínimo. Trata-se de grande inovação da Constituição 
no âmbito do Poder Judiciário. A Carta Política criou o STJ, que deveria ser 
instalado, como o foi, sob a presidência do STF, outorgando-lhe algumas das 
primitivas competências até então atribuídas ao extinto Tribunal Federal de 
Recursos. A nomeação dos Ministros do STJ, depois de sua escolha ser aprova- 
da pela maioria absoluta no Senado Federal, obedece aos seguintes critérios: a) 
um terço dentre juízes dos Tribunais Regionais Federais e um terço dentre de- 
sembargadores dos Tribunais de Justiça, indicados em lista tríplice elaborada 
pelo respectivo tribunal; b) um terço, em partes iguais, dentre advogados e 
membros do Ministério Público Federal, Estadual, do Distrito Federal e terri- 
tórios. Quanto a estes, devem ser elaboradas listas sêxtuplas por cada institui- 
ção, encaminhadas ao STJ que, por sua vez, elaborará a lista tríplice a ser sub- 
metida ao Chefe do Poder Executivo. Atribuiu-se ao novo Tribunal parte das 
competências anteriormente conferidas ao STE e praticamente quase toda a 
competência do extinto Tribunal Federal de Recursos. O STJ é o órgão de cúpu- 
la da Justiça dos Estados e da Justiça Federal não especializada, isto é, da Justi- 
ça comum, tendo, portanto, a missão de assegurar a aplicação uniforme do di- 


1232 | ART 27 CARLOS HENRIQUE GASPAROTO 


reito federal, cuja relevância decorre do caráter diverso e amplo da Federação 
brasileira. 


S 1º Até que se instale o Superior Tribunal de Justiça, o Supremo Tribu- 
nal Federal exercerá as atribuições e competências definidas na ordem 
constitucional precedente. 


Transitoriamente, coube ao STF exercer as competências hoje outorgadas ao 
STJ. Assim, até ser definitivamente instalado o STJ, coube ao STF exercer as 
atribuições e competências anteriormente definidas pela Constituição. As com- 
petências do STF estavam previstas no art. 119 da Constituição de 1967. Atri- 
buiu-se ao STJ a competência para processar e julgar, originariamente, os Go- 
vernadores de Estados e do Distrito Federal, nos crimes comuns. Compete-lhe, 
também, tanto na hipótese de crime comum quanto no de responsabilidade, 
processar e julgar os desembargadores dos Tribunais de Justiça dos Estados e 
do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Dis- 
trito Federal, dos Tribunais Regionais Federais, dos TREs e dos Tribunais Re- 
gionais do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos 
Municípios e os membros do Ministério Público da União que oficiem peran- 
te os tribunais. Em relação a conflitos de competência, ressalvado o disposto 
no art. 102, I, o, da Constituição, serão processados e julgados, originariamen- 
te, pelo STJ. Dessa forma, compete a essa Corte dirimir conflitos entre Tribu- 
nais de Justiça de dois Estados, entre TJ e Tribunal de Alçada do mesmo Esta- 
do, entre tribunais de alçada de dois Estados, entre TJ ou de Alçada e Tribunal 
do Trabalho, entre TJ e Tribunal Eleitoral e entre TJ e Tribunal Militar. Na hi- 
pótese de conflito de atribuição entre autoridades administrativas e judiciárias, 
cabe igualmente a solução ao STJ. As competências dessa Corte estão definidas 
no art. 105 da CF, valendo ressaltar que pode ainda ser acionada diretamente, 
por meio das ações que lhe caiba processar e julgar, no exercício da chamada 
competência originária. Pode-se a ela chegar, outrossim, mediante recursos or- 
dinários ou especiais, quando então o tribunal exerce sua competência recur- 
sal. A EC n. 45/2004 acrescenta à competência do ST] a homologação de sen- 
tenças estrangeiras e a concessão de exequatur às cartas rogatórias. Compete-lhe, 
ainda, determinar o deslocamento de competência para a Justiça federal, em 
qualquer fase do inquérito ou do processo, por iniciativa do Procurador-Geral 
da República, nas hipóteses de grave violação de direitos humanos, visando a 
assegurar o cumprimento de obrigações decorrentes de tratados internacio- 
nais dos quais o Brasil seja parte. 


§ 2º A composição inicial do Superior Tribunal de Justiça far-se-á: 
I — pelo aproveitamento dos Ministros do Tribunal Federal de Recursos; 
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II- pela nomeação dos Ministros que sejam necessários para completar 
o número estabelecido na Constituição. 


Os Ministros do Tribunal Federal de Recursos foram aproveitados na com- 
posição da nova Corte. O extinto Tribunal Federal de Recursos, nos termos do 
art. 121 da Constituição de 1967, compunha-se de 27 ministros, nomeados pelo 
presidente da República, sendo quinze entre juízes federais, indicados em lista 
tríplice pelo próprio tribunal; quatro entre membros do Ministério Público Fe- 
deral; quatro entre advogados e quatro entre magistrados ou membros do Mi- 
nistério Público dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios. Salvo quan- 
to aos juízes federais, a escolha deveria ser previamente aprovada pelo Senado 
Federal. Na instalação do STJ, estavam preenchidas todas as vagas dos 33 mi- 
nistros necessários à sua composição, conforme determinado no corpo das dis- 
posições permanentes. Extinto o Tribunal Federal de Recursos, seus membros 
foram aproveitados para a composição inicial do STJ, que foi integrado por 
tantos Ministros quantos necessários para completar o número fixado pela 
Constituição. Os novos Ministros do ST] foram indicados pelo Tribunal Fede- 
ral de Recursos, observando-se o seguinte: nomeação pelo Presidente da Re- 
pública, entre brasileiros com mais de 35 anos e menos de 65 anos, de notável 
saber jurídico e reputação ilibada, depois de a escolha ser aprovada pelo Sena- 
do Federal. A escolha submete-se aos seguintes critérios: a) um terço entre juí- 
zes dos Tribunais Regionais Federais e um terço entre desembargadores dos 
Tribunais de Justiça; b) um terço, em partes iguais, entre advogados e mem- 
bros dos Ministérios Públicos Federal, Estadual e do Distrito Federal, alterna- 
damente indicados na forma do art. 94 da Constituição. 


S 3º Para os efeitos do disposto na Constituição, os atuais Ministros do 
Tribunal Federal de Recursos serão considerados pertencentes à classe de 
que provieram, quando de sua nomeação. 


Com a instalação do STJ, os Ministros vindos do Tribunal Federal de Recur- 
sos foram considerados pertencentes à classe de que já faziam parte (magistra- 
dos estaduais, federais, Ministério Público ou advocacia) antes de ingressarem 
no STJ. Conforme dispõe o parágrafo único do art. 104 da Constituição, com 
a redação que lhe deu a EC n. 45/2004, os Ministros do STJ serão nomeados 
pelo Presidente da República, dentre brasileiros com mais de 35 e menos de 65 
anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada, depois de a escolha ser apro- 
vada pela maioria absoluta do Senado Federal. Os Ministros são escolhidos da 
seguinte forma: a) um terço dentre juízes dos Tribunais Regionais Federais e 
um terço dentre desembargadores dos Tribunais de Justiça; b) um terço, em 
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partes iguais, dentre advogados e membros dos Ministérios Públicos Federal, 
Estadual, do Distrito Federal e territórios, alternadamente. 


S 4º Instalado o Tribunal, os Ministros aposentados do Tribunal Fede- 
ral de Recursos tornar-se-ão, automaticamente, Ministros aposentados 
do Superior Tribunal de Justiça. 


Todos os Ministros do Tribunal Federal de Recursos aposentados até a ins- 
talação do STJ passaram a ser denominados ministros aposentados do STJ, por- 
tanto com o mesmo regime jurídico de aposentadoria. Existem duas formas de 
inatividade: a aposentadoria e a disponibilidade. A aposentadoria dos magis- 
trados se subordina às regras do art. 40 da Constituição, com a redação dada 
pela EC n. 88/2015 e nos termos do art. 100 do ADCT, podendo ocorrer nas 
seguintes hipóteses: a) por invalidez, com proventos proporcionais ao tempo 
de contribuição, exceto se decorrente de acidente em serviço, moléstia profis- 
sional ou doença grave, contagiosa ou incurável, especificada em lei, casos em 
que os proventos serão integrais; b) compulsória, aos 75 anos de idade, com 
proventos proporcionais ao tempo de contribuição; e c) voluntária, desde que 
cumprido tempo mínimo de dez anos de efetivo exercício no serviço público 
e cinco anos no cargo de magistrado, observando-se as seguintes condições: ter 
60 anos de idade e 35 de contribuição, se homem, e 55 anos de idade e trinta 
de contribuição, se mulher, ou 65 anos de idade, se homem, e 60 anos, se mu- 
lher, com proventos proporcionais ao tempo de contribuição. Ressalte-se, ou- 
trossim, que a aposentadoria compulsória pode ser determinada mediante voto 
da maioria absoluta do Tribunal ou do CNJ. A EC n. 47/2005 estabeleceu re- 
gra de transição, de modo que aquele que tenha ingressado no serviço públi- 
co até 16 de dezembro de 1998 possa aposentar-se com proventos integrais, 
desde que preencha, cumulativamente, as seguintes condições: a) 35 anos de 
contribuição, se homem, e trinta anos de contribuição, se mulher; b) 25 anos 
de efetivo exercício no serviço público, quinze anos de carreira e cinco anos no 
cargo em que se der a aposentadoria. A LC n. 152, de 03.12.2015, estabelece que 
serão aposentados compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tem- 
po de contribuição, aos 75 anos de idade, os servidores titulares de cargos efe- 
tivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos municípios, incluídas 
suas autarquias e fundações, os membros do Poder Judiciário, do Ministério 
Público, das Defensorias Públicas e dos Tribunais e dos Conselhos de Contas. 
O STJ foi instalado em 07.04.1989. 


S 5º Os Ministros a que se refere o § 2º, II, serão indicados em lista trí- 
plice pelo Tribunal Federal de Recursos, observado o disposto no art. 104, 
parágrafo único, da Constituição. 
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Coube ao Tribunal Federal de Recursos fazer a indicação dos magistrados re- 
feridos no art. 27, § 2º, II, com obediência ao disposto no parágrafo único do art. 
104 da Constituição. Assim, a nomeação foi realizada pelo Presidente da Repú- 
blica, dentre brasileiros com mais de 35 e menos de 65 anos, de notável saber ju- 
rídico e reputação ilibada, depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, ob- 
servando-se o seguinte: a) um terço entre juízes dos Tribunais Regionais Federais 
e um terço entre desembargadores do TJ, indicados em lista tríplice elaborada 
pelo próprio tribunal; b) um terço, em partes iguais, entre advogados e mem- 
bros dos Ministérios Públicos Federal, Estadual, do Distrito Federal e territórios, 
alternadamente indicados na forma do art. 94 da Constituição. Como se pode 
constatar, a nomeação de Ministro do STJ é ato complexo, pois depende da par- 
ticipação do Presidente da República, que indica o nome, do Senado Federal, que 
aprova, e da edição do ato de nomeação pelo Chefe do Poder Executivo Federal, 


S 6º Ficam criados cinco Tribunais Regionais Federais, a serem instala- 
dos no prazo de seis meses a contar da promulgação da Constituição, com 
a jurisdição e sede que lhes fixar o Tribunal Federal de Recursos, tendo 
em conta o número de processos e sua localização geográfica. 


Os cinco Tribunais Regionais Federais foram instalados, tendo sede em Bra- 
sília, Rio de Janeiro, São Paulo, Porto Alegre e Recife. Esses tribunais, instala- 
dos em 30 de março de 1989, exercem jurisdição na área geográfica definida 
pelo Tribunal Federal de Recursos, com dupla competência: a) originária, para 
o processo e julgamento dos feitos mencionados nas letras a a e do inciso I do 
art. 108 da Constituição; e b) recursal, para o julgamento das causas decididas 
pelos juízes federais e pelos juízes estaduais no exercício de competência fede- 
ral. Os Tribunais Regionais Federais passam, em síntese, a exercer as atribui- 
ções jurisdicionais cometidas pelo regime constitucional anterior ao extinto 
Tribunal Federal de Recursos. A propósito, ressalte-se que, nos termos do art. 
109,SS 3º e 4º, da Constituição, serão processadas e julgadas pela Justiça esta- 
dual, no foro do domicílio dos segurados ou beneficiários, com recurso para o 
Tribunal Regional Federal, as causas em que forem parte instituição de previ- 
dência social e segurado, sempre que a comarca não seja sede de vara do juízo 
federal. Os Tribunais Regionais Federais instalarão justiça itinerante, com a rea- 
lização de audiências e demais funções da atividade jurisdicional, servindo-se 
de equipamentos públicos e comunitários, e poderão funcionar de forma des- 
centralizada, constituindo câmaras regionais, visando a assegurar o pleno aces- 
so pelo jurisdicionado. A composição inicial dos Tribunais Regionais Federais 
foi determinada pela Lei n. 7.727/89, da seguinte forma: dezoito juízes nas 1? e 
32 Regiões; quatorze nas 22 e 42 Regiões; e dez juízes na 5º Região. Os candida- 
tos aos cargos da composição inicial dos Tribunais Regionais Federais seriam 
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indicados pelo Tribunal Federal de Recursos, consoante dispõe o $ 7º, segun- 
da parte, e nomeados pelo Presidente da República. 


S 7º Até que se instalem os Tribunais Regionais Federais, o Tribunal 
Federal de Recursos exercerá a competência a eles atribuída em todo o 
território nacional, cabendo-lhe promover sua instalação e indicar os 
candidatos a todos os cargos da composição inicial, mediante lista trípli- 
ce, podendo desta constar juízes federais de qualquer região, observado o 
disposto no § 9º. 


Com a instalação dos Tribunais Regionais, cessou a competência do Tribunal 
Federal de Recursos. Transitoriamente, o Tribunal Federal de Recursos exerceu 
a competência a eles atribuída, em todo o território nacional. Por força do mes- 
mo dispositivo, coube-lhe a instalação dos Tribunais Regionais Federais e a in- 
dicação dos candidatos aos cargos da composição inicial, dentre juízes federais 
de qualquer região. Nos termos da ordem constitucional anterior, competia ao 
Tribunal Federal de Recursos processar e julgar, originariamente: a) as revisões 
criminais e as ações rescisórias de seus julgados; b) os juízes federais, os juízes 
do Trabalho, os membros dos Tribunais Regionais do Trabalho, os membros dos 
Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal e os do Ministério Públi- 
co da União, nos crimes comuns e de responsabilidade; c) os mandados de se- 
gurança contra ato de Ministro de Estado, do presidente do próprio Tribunal 
ou de suas câmaras, turmas, grupos ou seções, do diretor-geral da Polícia Fede- 
ral ou de juiz federal; d) o habeas corpus, quando a autoridade coatora fosse Mi- 
nistro de Estado ou responsável pela direção geral da Polícia federal ou juiz fe- 
deral; ee) os conflitosde jurisdição entre juízes federais subordinados ao mesmo 
tribunal ou entre suas câmaras ou Turmas, entre juízes federais a ele subordi- 
nados. Em grau de recurso, julgar as causas decididas pelos juízes federais. 


S 8º É vedado, a partir da promulgação da Constituição, o provimento 
de vagas de Ministros do Tribunal Federal de Recursos. 


Desde a promulgação da Constituição de 1988, ficou vedado o provimento 
de vaga de Ministro do Tribunal Federal de Recursos. A proibição foi estabele- 
cida por motivo óbvio: com a criação dos Tribunais Regionais Federais, seria 
extinto o Tribunal Federal de Recursos. O aumento do número de Ministros 
desse tribunal, que chegou a 27 com a EC n. 7/77, não resolveu o problema ge- 
rado pelo excesso de causas de sua competência. Assim, a solução adotada pelo 
constituinte foi seu desdobramento em vários Tribunais Regionais, como cor- 
tes de apelação, e a criação do STJ, encarregado então da aplicação e interpre- 
tação da lei federal. 
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S 9º Quando não houver juiz federal que conte o tempo mínimo previs- 
to no art. 107, II, da Constituição, a promoção poderá contemplar juiz com 
menos de cinco anos no exercício do cargo. 


Conforme determina o art. 107, I1, da Constituição, os Tribunais Regionais 
Federais compõem-se de, no mínimo, sete juízes, recrutados, quando possível, 
na respectiva região e nomeados pelo Presidente da República. Os juízes esco- 
lhidos devem ser brasileiros com mais de 30 e menos de 65 anos, observando- 
-se o seguinte: a) um quinto entre advogados com mais de dez anos de efetiva 
atividade profissional e membros do Ministério Público Federal com mais de 
dez anos de carreira; b) juízes federais com mais de cinco anos de exercício, por 
antiguidade e merecimento, alternadamente. O dispositivo revela preocupação 
do constituinte com a possibilidade de não haver juiz federal com o tempo de 
serviço mínimo para ser promovido ao Tribunal Regional Federal, permitin- 
do, assim, que a promoção recaia sobre juiz com menos de cinco anos de exer- 
cício. Atualmente, é assegurada ao magistrado a promoção de entrância para 
entrância pelos critérios de antiguidade e merecimento, alternadamente, ob- 
servando-sce o seguinte: a) é obrigatória a promoção do juiz que figure por três 
vezes consecutivas ou cinco alternadas em lista de merecimento; b) a promo- 
ção por merecimento pressupõe que o juiz tenha dois anos de exercício na res- 
pectiva entrância e integre a primeira quinta parte da lista de antiguidade, sal- 
vo se não houver com tais requisitos quem aceite o lugar vago; c) aferição do 
merecimento conforme desempenho, critérios objetivos de produtividade, pres- 
teza no exercício da jurisdição e frequência e aproveitamento em cursos ofi- 
ciais ou reconhecidos de aperfeiçoamento; d) na apuração de antiguidade, o 
tribunal somente poderá recusar o juiz mais antigo pelo voto fundamentado 
de dois terços de seus membros, assegurando-se ampla defesa; e) não será pro- 
movido o juiz que, injustificadamente, retiver autos em seu poder além do pra- 
zo legal. O acesso aos tribunais de segundo grau se fará por antiguidade e me- 
recimento, alternadamente, apurados na última ou única entrância. 


S 10. Compete à Justiça Federal julgar as ações nela propostas até a data 
da promulgação da Constituição, e aos Tribunais Regionais Federais bem 
como ao Superior Tribunal de Justiça julgar as ações rescisórias das deci- 
sões até então proferidas pela Justiça Federal, inclusive daquelas cuja 
matéria tenha passado à competência de outro ramo do Judiciário. 


Manteve-se a competência da Justiça federal para o julgamento das ações 
nela propostas até 5 de outubro de 1988, assim como a competência dos Tri- 
bunais Regionais Federais e do STJ para julgar as ações rescisórias das decisões 
até então proferidas pela Justiça Federal, mesmo quando a matéria tivesse sido 
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transferida pela Constituição para outro ramo do Poder Judiciário. Atualmente, 
a competência dos juízes federais está expressa no art. 109 da Constituição. A 
EC n. 45/2004, que instituiu a Reforma do Judiciário, acrescenta à competên- 
cia da Justiça federal as causas relativas a direitos humanos, cabendo ao Procu- 
rador-Geral da República, com a finalidade de assegurar o cumprimento de 
obrigações decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos 
quais o Brasil seja parte, suscitar o deslocamento de competência perante o ST). 


S 11. São criados, ainda, os seguintes Tribunais Regionais Federais: o 
da 6º Região, com sede em Curitiba, Estado do Paraná, e jurisdição nos 
Estados do Paraná, Santa Catarina e Mato Grosso do Sul; o da 7: Região, 
com sede em Belo Horizonte, Estado de Minas Gerais, e jurisdição no 
Estado de Minas Gerais; o da 8º Região, com sede em Salvador, Estado da 
Bahia, e jurisdição nos Estados da Bahia e Sergipe; e o da 9º Região, com 
sede em Manaus, Estado do Amazonas, e jurisdição nos Estados do Ama- 
zonas, Acre, Rondônia e Roraima. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 73, de 06.06.2013. 


O dispositivo, introduzido à Constituição Federal por força da EC n. 73, al- 
tera a organização da Justiça Federal na medida em que inclui na sua estrutura 
mais quatro Tribunais Regionais Federais, que terão sede em Curitiba/PR, Belo 
Horizonte/MG, Salvador/BA e Manaus/AM. A partir de sua instalação, que deve 
ocorrer no prazo de seis meses contados da promulgação da EC, os TREs ora 
criados passarão a integrar, juntamente com aqueles referidos no § 6º, os órgãos 
de segunda instância da Justiça Federal, exercendo as atribuições jurisdicionais 
cometidas pelo regime constitucional anterior ao extinto Tribunal Federal de 
Recursos. Os efeitos da referida EC, contudo, foram suspensos em consequên- 
cia de medida cautelar concedida pelo STF no contexto da ADI n. 5.017, em que 
a Associação Nacional dos Procuradores Federais sustenta que, por veicular ma- 
téria reservada à iniciativa do Poder Judiciário, a espécie normativa em questão 
padece de vício formal, além da violação ao art. 169, § 1º, l e II, da Carta Mag- 
na. Ingressaram como amici curiae a Associação dos Magistrados Brasileiros, o 
Estado do Paraná, a Associação dos Juízes Federais do Brasil, o Conselho Fede- 
ral da OAB, o Estado de Minas Gerais, a Associação Paranaense dos Juízes Fe- 
derais e a Associação Nacional dos Procuradores da República. 


Art. 28. Os juizes federais de que trata o art. 123, § 2º, da Constituição 
de 1967, com a redação dada pela Emenda Constitucional n. 7, de 1977, ficam 
investidos na titularidade de varas na Seção Judiciária para a qual tenham 
sido nomeados ou designados; na inexistência de vagas, proceder-se-á ao 
desdobramento das varas existentes. 
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Eis o teor do referido artigo: “A lei poderá atribuir a juízes federais exclusi- 
vamente funções de substituição em uma ou mais Seções Judiciárias e, ainda, 
as de auxílio a juízes titulares de varas, quando não se encontrarem no exerci- 
cio de substituição” Esses juizes federais, por força do dispositivo ora comen- 
tado, ficam investidos na titularidade de Varas da Seção Judiciária para a qual 
tenham sido nomeados ou designados, procedendo-se ao desdobramento das 
varas existentes na hipótese de ausência de vagas. Observe-se que o cargo ini- 
cial da carreira da magistratura é o de juiz substituto, alcançando-se a titulari- 
dade mediante promoção que atentará, alternadamente, para os critérios de 
antiguidade e merecimento. O que pretendeu o referido dispositivo foi a regu- 
larização daqueles juizes federais com atribuição exclusiva de substituição e au- 
xílio, determinando a sua investidura na titularidade da Vara, inclusive com seu 
desdobramento, quando fosse o caso. 


Parágrafo único. Para efeito de promoção por antiguidade, o tempo de 
serviço desses juízes será computado a partir do dia de sua posse. 


O tempo de serviço dos juízes nomeados nos termos da citada EC n. 7/77 
será computado a partir do dia da posse, para efeito de promoção por antigui- 
dade. O ingresso na carreira da magistratura, cujo cargo inicial é de juiz subs- 
tituto, dá-se mediante concurso público de provas e títulos, com a participa- 
ção da OAB em todas as suas fases, exigindo-se do bacharel em Direito, no 
mínimo, três anos de atividade jurídica e obedecendo-se, nas nomeações, à or- 
dem de classificação. Os magistrados serão promovidos de entrância para en- 
trância, alternadamente, por antiguidade e merecimento, sendo obrigatória a 
promoção do juiz que figure por três vezes consecutivas ou cinco alternadas 
em lista de merecimento, sendo necessário que o juiz tenha dois anos de exer- 
cício na respectiva entrância e integre a quinta parte da lista de antiguidade 
para a promoção por merecimento. Não será promovido o juiz que, injustifi- 
cadamente, retiver autos em seu poder além do prazo legal. O merecimento 
deve ser aferido pelo desempenho e por critérios objetivos de produtividade e 
presteza no exercício da jurisdição, assim como pela frequência e pelo aprovei- 
tamento em cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeiçoamento. 


Art. 29. Enquanto não aprovadas as leis complementares relativas ao 
Ministério Público e à Advocacia-Geral da União, o Ministério Público 
Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, as Consultorias Ju- 
rídicas dos Ministérios, as Procuradorias e Departamentos Jurídicos de 
autarquias federais com representação própria e os membros das Procu- 
radorias das Universidades fundacionais públicas continuarão a exercer 
suas atividades na área das respectivas atribuições. 
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O legislador constituinte atentou, aqui, para o princípio da continuidade, 
que informa o direito público, assegurando que, enquanto não fossem aprova- 
das as leis complementares referentes ao Ministério Público e à AGU, continua- 
riam a exercer suas atividades nas respectivas áreas de atribuição o Ministério 
Público Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, as Consultorias 
Jurídicas dos Ministérios, as procuradorias e os departamentos jurídicos de au- 
tarquias federais e os membros das procuradorias das universidades fundacio- 
nais públicas. Antes da Constituição de 1988, a União era representada em juízo 
pelo Procurador da República, membro do Ministério Público Federal. Assim, 
os Procuradores da República exerciam dupla função: a de Ministério Público 
e a de defensor dos interesses da União. A Constituição de 1988 retirou do Mi- 
nistério Público Federal a competência de representante judicial da União, 
criando para isso a AGU, chefiada pelo Advogado-Geral da União, livremente 
nomeado pelo Presidente da República dentre cidadãos maiores de 35 anos, de 
notável saber jurídico e reputação ilibada. À AGU cabe, a partir de então, re- 
presentar judicial e extrajudicialmente a União e também exercer as atividades 
de consultoria e assessoramento ao Poder Executivo. Quanto ao Ministério Pú- 
blico, o art. 127 da Constituição dispõe que é instituição permanente, essencial 
à função jurisdicional do Estado, incumbida de defender a ordem jurídica, o 
regime democrático e os interesses sociais e individuais indisponíveis, sendo 
seus princípios institucionais a unidade, a indlivisibilidade e a independência 
funcional. A Constituição de 1988 conferiu ao Ministério Público um elevado 
status constitucional, desvinculando-o dos chamados Poderes da República 
para discipliná-lo separadamente na Seção I, Capítulo IV, do Título IV (Da Or- 
ganização dos Poderes). Entre as funções institucionais do Ministério Público 
destacam-se a promoção da ação penal pública, do inquérito civil e da ação ci- 
vil pública. Seus membros gozam das seguintes garantias: vitaliciedade, ina- 
movibilidade e irredutibilidade de subsídio. A LC n. 75/93 dispõe sobre a or- 
ganização, as atribuições e o estatuto do Ministério Público da União. Já as 
normas gerais para a organização do Ministério Público dos estados estão pre- 
vistas na Lei n. 8.625/93. 


S 1º O Presidente da República, no prazo de cento e vinte dias, enca- 
minhará ao Congresso Nacional projeto de lei complementar dispondo 
sobre a organização e o funcionamento da Advocacia-Geral da União. 


A AGU foi disciplinada pela LC n. 73/93 como instituição que representa a 
União, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe ainda as atividades de con- 
sultoria e assessoramento jurídicos ao Poder Executivo. É constituída pelos se- 
guintes órgãos: a) o Advogado-Geral da União; b) as Procuradorias-Gerais da 
União e da Fazenda Nacional; c) a Consultoria-Geral da União; d) o Conselho 
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Superior da AGU; e) a Corregedoria-Geral da Advocacia da União, sendo seus 
órgãos de execução as Procuradorias Regionais da União e as da Fazenda Na- 
cional, as Procuradorias da União e as da Fazenda Nacional nos Estados e no 
Distrito Federal e as respectivas Procuradorias Seccionais, além da Consulto- 
ria da União, as Consultorias Jurídicas dos Ministérios, da Secretaria-Geral e 
das demais Secretarias da Presidência da República e do Estado-Maior das For- 
ças Armadas. 


S 2º Aos atuais Procuradores da República, nos termos da lei comple- 
mentar, será facultada a opção, de forma irretratável, entre as carreirasdo 
Ministério Público Federale da Advocacia-Geral da União. 


Considerando a existência das duas carreiras e o fato de que ao Ministério 
Público Federal eram atribuídas funções depois transferidas para a AGU, per- 
mitiu a Constituição que os Procuradores da República fizessem opção entre 
elas, de forma irretratável. Nos termos do art. 61 da LC n. 73/93, a opção deve- 
ria ser manifestada ao Advogado-Geral da União, no prazo improrrogável de 
quinze dias, contado a partir da publicação da lei prevista no parágrafo único 
do seu art. 26. 


S 3º Poderá optar pelo regime anterior, no que respeita às garantias e 
vantagens, o membro do Ministério Público admitido antes da promulgação 
da Constituição, observando-se, quanto às vedações, a situação jurídica 
na data desta. 


Aos integrantes dos quadros do Ministério Público admitidos antes da pro- 
mulgação da Constituição, permitiu-se opção pelo regime anterior, no que se 
refere às garantias e vantagens, observando-se, quanto às proibições, a situação 
jurídica na data da CE Configura-se, pois, regra de exceção ao art. 128, § 5º, da 
Constituição. Os membros do Ministério Público alcançados por essa norma 
podem, assim, exercer outra função ou cargo de igual ou superior relevância 
na administração pública, tal como Ministro ou Secretário de Estado, confor- 
me era permitido pela Constituição anterior e pela LC n. 40/81 (LONMP). Nes- 
se caso, caberá ao Procurador-Geral, tendo ouvido o Conselho Superior do Mi- 
nistério Público, deferir, discricionariamente, o afastamento do interessado. 
Observe-se, ademais, que os membros do Ministério Público, cujo exercício da 
advocacia era permitido antes da CF/88, continuam com esse direito, o que não 
se aplica aos membros do Ministério Público do Estado de São Paulo, em re- 
lação aos quais já havia vedação. No que concerne à atividade político-parti- 
dária, conquanto seja prevista sua possibilidade na LONMP e no Estatuto do 
Ministério Público da União, ressalte-se que o art. 128, S 5º, II, e, com a reda- 
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ção dada pela EC n. 45/2004, proíbe-a de forma absoluta. O exercício do ma- 
gistério, autorizado pelo art. 128,S 5º, II, d, está disciplinado pela Resolução n. 
73, editada pelo CNMP em 15.06.2011, com a redação dada pela Resolução 
n. 133, de 22.09.2015. 


S 4º Os atuais integrantes do quadro suplementar dos Ministérios Pú- 
blicos do Trabalho e Militar que tenham adquirido estabilidade nessas 
funções passam a integrar o quadro da respectiva carreira. 


Os Ministérios Públicos do Trabalho e Militar constituem ramos do Minis- 
tério Público da União. Conforme disposto no art. 128 da Constituição de 1988, 
o Ministério Público abrange: | - o Ministério Público da União, que com- 
preende: a) o Ministério Público Federal; b) o Ministério Público do Trabalho; 
c) o Ministério Público Militar; d) os Ministérios Públicos do Distrito Federal 
e dos territórios; e II — os Ministérios Públicos dos Estados. Ao Ministério Pú- 
blico do Trabalho, chefiado pelo Procurador-Geral do Trabalho, nomeado pelo 
Procurador-Geral da República, competem, entre outras, as seguintes atribui- 
ções junto aos órgãos da Justiça do Trabalho: promover as ações que lhe sejam 
atribuídas pela CF e pelas leis trabalhistas; manifestar-se em qualquer fase do 
processo trabalhista, por solicitação do juiz ou por iniciativa própria, quando 
entender a existência de interesse público que justifique a intervenção; promo- 
ver a ação civil pública no âmbito da Justiça do Trabalho para defesa de inte- 
resses coletivos quando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente 
garantidos. Ao Ministério Público Militar, chefiado pelo Procurador-Geral da 
Justiça Militar, também nomeado pelo Procurador-Geral da República, incum- 
be promover, privativamente, a ação penal pública e a declaração de indigni- 
dade ou de incompatibilidade para o oficialato, além de se manifestar em qual- 
quer fase do processo, quando vislumbrar interesse público que justifique sua 
intervenção. Por força do dispositivo ora comentado, todos os que integravam, 
em 1988, o quadro suplementar desses ramos do Ministério Público da União 
e que tivessem adquirido estabilidade, passam a compor o quadro da respecti- 
va carreira. 


§ 5º Cabe à atual Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, diretamen- 
te ou por delegação, que pode ser ao Ministério Público Estadual, repre- 
sentar judicialmente a União nas causas de natureza fiscal, na área da 
respectiva competência, até a promulgação das leis complementares pre- 
vistas neste artigo. 


A representação judicial da União ficou a cargo da Procuradoria-Geral da 
Fazenda Nacional, que poderia delegar essa atribuição ao Ministério Público 
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Estadual, enquanto não promulgadas as leis de organização do Ministério Pú- 
blico e da AGU. Todavia, como já observado, o Estatuto do Ministério Público 
da União foi instituído pela LC n. 75/93, enquanto a AGU está disciplinada pela 
LC n. 73/93. Os Ministérios Públicos dos Estados, por sua vez, devem se orga- 
nizar em consonância com as disposições da Lei n. 8.625/93. Vale destacar, nes- 
te passo, que o art. 129, 1X, da CF veda ao Ministério Público a representação 
judicial e a consultoria jurídica de entidades públicas. Conforme dispõe o art. 
67 da Lei n. 8.383/91, a competência de que trata o art. 1º da Lei n. 8.022/90, 
relativa à apuração, inscrição e cobrança da dívida ativa oriunda das receitas 
arrecadadas pelo Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária, bem 
como a representação judicial nas respectivas execuções fiscais, cabe à Procu- 
radoria-Geral da Fazenda Nacional. Representação judicial é a prática, em juízo, 
de atos de outrem, o mandante, que no caso seria a União. Dívida ativa do Es- 
tado (União, Estado-membro, Distrito Federal ou Município) é a que tem como 
fato gerador tributos, multas, foros, laudêmios, aluguéis, alcances cometidos 
por agentes públicos, reposições e quantias estipuladas em contratos. É poder- 
-dever do Estado realizar a cobrança da dívida ativa, valendo-se para tanto do 
executivo fiscal. 


Art. 30. A legislação que criar a justiça de paz manterá os atuais juízes 
de paz até a posse dos novos titulares, assegurando-lhes os direitos e atri- 
buições conferidos a estes, e designará o dia para a eleição prevista no art. 
98, II, da Constituição. 


Nos termos do art. 98, 11, da CF, a União, no Distrito Federal e nos Territó- 
rios e os Estados criarão Justiça de Paz, que deve ser “[...] remunerada, com- 
posta de cidadãos eleitos pelo voto direto, universal e secreto, com mandato de 
quatro anos e competência para, na forma da lei, celebrar casamentos, verifi- 
car, de ofício ou em face de impugnação apresentada, o processo de habilita- 
ção e exercer atribuições conciliatórias, sem caráter jurisdicional, além de ou- 
tras previstas na legislação”. Observe-se que os juízes de paz não são juízes 
togados, conquanto a Constituição tenha incluído no Poder Judiciário a Justi- 
ça de Paz, que se revela verdadeira magistratura. São eleitos pelo voto direto, 
universal e secreto, com mandato de quatro anos. A lei que efetivamente venha 
a criar a Justiça de Paz haverá de assegurar aos atuais juízes de paz o exercício 
de suas funções, até que, após eleições, tomem posse os novos titulares. O CNJ 
editou a Recomendação n. 16, de 27.05.2008, para que os Tribunais de Justiça 
regulamentem a função de juiz de paz. 


Art. 31. Serão estatizadas as serventias do foro judicial, assim definidas 
em lei, respeitados os direitos dos atuais titulares. 
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Cuida o dispositivo da estatização das serventias do foro judicial, determi- 
nando o respeito aos direitos dos atuais titulares. A Constituição revogada (EC 
n. 1/69) já dispunha a respeito da matéria, determinando que ficavam oficiali- 
zadas as serventias do foro judicial e extrajudicial, mediante remuneração de 
seus servidores exclusivamente pelos cofres públicos e ressalvada a situação dos 
titulares, vitalícios ou nomeados em caráter efetivo. No Estado de São Paulo, o 
art. 1º da LC n.412/85 dispõe sobre a exclusão das serventias não oficializadas, 
das comarcas de primeira e segunda entrâncias, do serviço pertinente ao foro 
judicial, conservando nas mesmas o serviço do foro extrajudicial próprio de 
suas atribuições. E a LC n. 520/87, em seu art. 1º, determinou que se desmem- 
brassem das serventias extrajudiciais das comarcas de terceira entrância os ser- 
viços judiciais de distribuidor, contador e partidor, que ficaram então oficiali- 
zados. 


Art. 32. O disposto no art. 236 não se aplica aos serviços notariais e de 
registro que já tenham sido oficializados pelo Poder Público, respeitan- 
do-se o direito de seus servidores. 


Nos termos do art. 236 da Constituição, regulamentado pela Lei n. 8.935/94, 
os serviços notariais e de registro são exercidos, em caráter privado, por dele- 
gação do Poder Público. Ressalte-se que serviços notariais e de registro são os 
de organização técnica e administrativa destinados a garantir a publicidade, 
autenticidade, segurança e eficácia dos atos jurídicos. Notário, ou tabelião, e 
oficial de registro, ou registrador, são profissionais do Direito, dotados de fé 
pública, aos quais é delegado o exercício da atividade notarial e de registro. Os 
serviços notariais e de registro devem ser prestados, de modo eficiente e ade- 
quado, em dias e horários estabelecidos pelo juízo competente, atendidas as 
peculiaridades locais, em local de fácil acesso ao público e que ofereça seguran- 
ça para o arquivamento de livros e documentos. O serviço de registro civil das 
pessoas naturais será prestado também aos sábados, domingos e feriados pelo 
sistema de plantão. O atendimento ao público, por sua vez, deve ser realizado, 
no mínimo, por 6 horas diárias. A Constituição de 1988 consagrou, assim, os 
serviços notariais e de registro como serviços públicos executados em caráter 
privado, mas por delegação do Poder Público e fiscalização de seus atos pelo 
Poder Judiciário, por intermédio das Corregedorias de Justiça de cada TJ esta- 
dual. É de competência da União, conforme estatui o art. 22, XXV, da Consti- 
tuição, legislar sobre registros públicos, matéria de que cuida a Lei n. 6.015/73. 
Os serviços referentes aos registros públicos são os seguintes: a) registro civil 
de pessoas naturais; b) registro civil de pessoas jurídicas; c) registro de títulos 
e documentos; e d) registro de imóveis. Essas atividades são entregues à res- 
ponsabilidade de delegados, cabendo ao Poder Público regular a outorga, im- 
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pondo condições para o ingresso na função e para o seu exercício, bem como 
a fixação dos respectivos emolumentos. O exercício da atividade notarial e de 
registro depende de habilitação em concurso público de provas e títulos, rea- 
lizado pelo Poder Judiciário, com a participação, em todas as suas fases, da OAB, 
do Ministério Público, de um notário e de um registrador. 


Art. 33. Ressalvados os créditos de natureza alimentar, o valor dos preca- 
tórios judiciais pendentes de pagamento na data da promulgação da Cons- 
tituição, incluído o remanescente de juros e correção monetária, poderá 
ser pago em moeda corrente, com atualização, em prestações anuais, iguais 
e sucessivas, no prazo máximo de oito anos, a partir de 1º de julho de 1989, 
por decisão editada pelo Poder Executivo até cento e oitenta dias da pro- 
mulgação da Constituição. 


Com a finalidade de assegurar a isonomia entre os credores e impedir qual- 
quer favorecimento, a Constituição disciplina os pagamentos devidos pelas dí- 
vidas da Fazenda Pública com a adoção dos precatórios, que constituem docu- 
mento emitido pelo juízo da execução de sentença ao presidente do tribunal 
respectivo, para que esse proceda à requisição à entidade devedora. O precató- 
rio deve conter: a) qualificação das partes; b) identificação do ente de direito 
público condenado; c) conta de liquidação; e d) quantia requisitada. O cum- 
primento da obrigação se dará, sempre com estrita observância da ordem cro- 
nológica, mediante a inclusão da verba necessária no orçamento. O dispositi- 
vo sob análise cuidou de excepcionar os créditos de natureza alimentícia da 
disciplina de parcelamento dos precatórios judiciais pendentes na data da pro- 
mulgação da Constituição. Verifica-se, pois, a distinção de tratamento dos dé- 
bitos segundo sua natureza alimentar ou não alimentar. Débitos de natureza 
alimentícia, conforme disciplina do art. 100, § 1°, da Constituição, compreen- 
dem aqueles decorrentes de salários, vencimentos, proventos, pensões e suas 
complementações, benefícios previdenciários e indenizações por morte ou in- 
validez, fundadas na responsabilidade civil, em virtude de sentença transitada 
em julgado. Os débitos de natureza alimentícia cujos titulares, originários ou 
por sucessão hereditária, tenham 60 anos de idade, ou sejam portadores de 
doença grave, ou pessoas com deficiência, na forma da lei, serão pagos com 
preferência sobre os demais débitos, conforme estabelecido pela EC n. 94/2016. 


Parágrafo único. Poderão as entidades devedoras, para o cumprimento 
do disposto neste artigo, emitir, em cada ano, no exato montante do dis- 
pêndio, títulos de dívida pública não computáveis para efeito do limite 
global de endividamento. 
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Trata-se, aqui, de faculdade conferida às entidades devedoras para emissão 
de títulos da dívida pública, em cada ano e no montante exato do dispêndio, 
fora dos limites impostos para o endividamento. Conforme dispõe o art. 52 da 
Constituição, compete privativamente ao Senado Federal: a) autorizar opera- 
ções externas de natureza financeira, de interesse da União, dos Estados, do 
Distrito Federal, dos Territórios e dos Municípios; b) fixar, por proposta do 
Presidente da República, limites globais para o montante da dívida consolida- 
da da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios; c) dispor so- 
bre limites globais e condições para as operações de crédito externo e interno 
da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, de suas autarquias 
e demais entidades controladas pelo Poder Público federal; e d) estabelecer li- 
mites globais e condições para o montante da dívida mobiliária dos Estados, 
do Distrito Federal e dos Municípios. 


Art. 34. O sistema tributário nacional entrará em vigor a partir do pri- 
meiro dia do quinto mês seguinte ao da promulgação da Constituição, 
mantido, até então, o da Constituição de 1967, com a redação dada pela 
Emenda n. 1, de 1969,e pelas posteriores. 


O sistema tributário nacional instituído pela Constituição sujeita-se à vaca- 
tio legis aqui instituída, resultando em sua vigência a partir do primeiro dia do 
quinto mês seguinte à promulgação. Enquanto isso, prevaleceram as regras da 
Carta anterior, que cuidava da matéria em seus arts. 18 a 26. O sistema tribu- 
tário nacional compreende o conjunto de princípios e normas concernentes 
ao tributo, fonte principal das receitas do Estado. Por força do dispositivo ora 
comentado, o novo sistema tributário nacional começou a vigorar em 1º de 
março de 1989. 


S 1º Entrarão em vigor com a promulgação da Constituição os arts. 148, 
149, 150, 154, I, 156, IHI, e 159, I, c, revogadas as disposições em contrário 
da Constituição de 1967 e das Emendas que a modificaram, especialmente 
de seu art. 25, III. 


Os artigos mencionados, que tratam do empréstimo compulsório, das con- 
tribuições sociais, das limitações constitucionais ao poder de tributar, da com- 
petência residual da União, do imposto sobre serviços e da repartição das re- 
ceitas tributárias, entraram em vigor imediatamente com a promulgação da 
Constituição, ficando, sob esse aspecto, revogada a Constituição pretérita. O 
art. 25 da Constituição de 1967 dispunha que do produto da arrecadação dos 
impostos mencionados nos itens IV e V do art. 21,a União distribuiria 33% da 
seguinte forma: a) 14% ao Fundo de Participação dos Estados, do Distrito Fe- 
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deral e dos Territórios; b) 17% ao Fundo de Participação dos Municípios; e c) 
2% ao Fundo Especial que teria sua aplicação regulada em lei. Como o pará- 
grafo anterior ressalvou a vigência transitória do sistema tributário instituído 
pela Carta política de 1967, o constituinte preocupou-se em destacar os dispo- 
sitivos que entrariam em vigor imediatamente com a promulgação da Consti- 
tuição de 1988. Ressalte-se que, em razão do seu caráter inicial e originário, a 
Constituição de 1988 revoga integralmente a anterior. Assim, a rigor, não há 
de se falar em recepção das normas da Constituição anterior, como se dá em 
relação ao direito ordinário. 


S 2º O Fundo de Participação dos Estados e do Distrito Federal eo Fun- 
do de Participação dos Municípios obedecerão às seguintes determinações: 


Após disciplinar a partilha dos impostos entre os entes da federação, a Cons- 
tituição determina uma repartição das receitas tributárias, que consiste na trans- 
ferência das receitas tributárias das pessoas de maior abrangência para aque- 
las de menor abrangência. Aos Estados e ao Distrito Federal é assegurado o 
produto do Imposto de Renda incidente na fonte sobre os rendimentos pagos 
por eles, suas autarquias e fundações, além de 20% sobre os impostos criados 
pela União no exercício de sua competência residual, a qual lhe é atribuída pelo 
art. 154, I (art. 157). Nos termos do art. 158, pertencem aos Municípios: “I — o 
produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e proventos de qual- 
quer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer título, 
por eles, suas autarquias e pelas fundações que instituírem e mantiverem; II — 
cinquenta por cento do produto da arrecadação do imposto da União sobre a 
propriedade territorial rural, relativamente aos imóveis neles situados, caben- 
do a totalidade na hipótese da opção a que se refere o art. 153, § 4º, H1; II — 
cinquenta por cento do produto da arrecadação do imposto do Estado sobre a 
propriedade de veículos automotores licenciados em seus territórios; IV — vin- 
te e cinco por cento do produto da arrecadação do imposto do Estado sobre 
operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços 
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação”. O art. 160 veda 
a retenção ou qualquer restrição à entrega e ao emprego dos recursos atribui- 
dos aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, o que não impede a União 
e os Estados de condicionarem as transferências ao pagamento de seus crédi- 
tos e à aplicação de recursos em ações e serviços públicos de saúde, na forma 
do art. 198, § 2º, II e III, com a redação que lhe deu a EC n. 29/2000. 


I -a partir da promulgação da Constituição, os percentuais serão, res- 
pectivamente, de dezoito por cento e de vinte por cento, calculados sobre 
o produto da arrecadação dos impostos referidos no art. 153, III e IV, 
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mantidos os atuais critérios de rateio até a entrada em vigor da lei com- 
plementar a que se refere o art. 161, H; 


Conforme está no corpo permanente da Constituição, do produto da arreca- 
dação dos impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre pro- 
dutos industrializados, a União entregará 48% para a formação dos fundos de 
participação, da seguinte forma: a) 21,5% ao Fundo de Participação dos Esta- 
dos e do Distrito Federal; b) 22,5% ao Fundo de Participação dos Municípios; 
c) 3% para aplicação em programas de financiamento ao setor produtivo das 
regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste; d) 1% ao Fundo de Participação dos 
Municípios, que será entregue no primeiro decêndio do mês de dezembro de 
cada ano; e) 1% ao Fundo de Participação dos Municípios, que será entregue 
no primeiro decêndio do mês de julho de cada ano, conforme estabelecido pela 
EC n. 84/2014. Ocorre que, desde o momento da promulgação da Constituição 
e até a entrada em vigor da LC a que se refere o art. 161, houve redução da 
participação, de modo que aos Estados e ao Distrito Federal atribuem-se 18%, 
enquanto os Municípios ficaram com 20%. A LC n. 62/89, com a redação dada 
pela LC n. 143/2013, estabelece as normas sobre o cálculo, a entrega e o contro- 
le das liberações dos recursos dos fundos de participação, determinando que a 
partir de 1º de janeiro de 2016, cada entidade beneficiária receberá valor igual 
ao que foi distribuído no correspondente decêndio do exercício de 2015, cor- 
rigido pela variação acumulada do Índice Nacional de Preços ao Consumidor 
Amplo (IPCA) ou outro que vier a substituí-lo e pelo percentual equivalente a 
75% da variação real do Produto Interno Bruto nacional do ano anterior ao ano 
considerado para base de cálculo; bem como que, também a partir de 1º de ja- 
neiro de 2016, a parcela que superar o montante especificado no inciso lI será 
distribuída proporcionalmente a coeficientes individuais de participação obti- 
dos a partir da combinação de fatores representativos da população e do inver- 
so da renda domiciliar per capita da entidade beneficiária, assim definidos: o fa- 
tor representativo da população corresponderá à participação relativa da 
população da entidade beneficiária na população do país, observados os limi- 
tes superior e inferior de, respectivamente, 0,07 (sete centésimos) e 0,012 (doze 
milésimos), que incidirão uma única vez nos cálculos requeridos; o fator repre- 
sentativo do inverso da renda domiciliar per capita corresponderá à participa- 
ção relativa do inverso da renda domiciliar per capita da entidade beneficiária 
na soma dos inversos da renda domiciliar per capita de todas as entidades. 


II — o percentual relativo ao Fundo de Participação dos Estados e do Dis- 
trito Federal será acrescido de um ponto percentual no exercício financeiro 
de 1989 e, a partir de 1990, inclusive, à razão de meio ponto por exercício, até 
1992, inclusive, atingindo em 1993 o percentual estabelecido no art. 159, I, a; 
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Como o inciso anterior permitiu a redução do percentual destinado ao Fun- 
do de Participação dos Estados e do Distrito Federal, por força do inciso II, 
houve gradual elevação dessa participação, até que fosse atingido o patamar fi- 
xado pelo art. 159, I, a, que é de 21,5%. 


HI — o percentual relativo ao Fundo de Participação dos Municípios, a 
partir de 1989, inclusive, será elevado à razão de meio ponto percentual 
por exercício financeiro, até atingir o estabelecido no art. 159,1, b. 


Este inciso igualmente disciplina o aumento gradual do percentual relativo 
ao Fundo de Participação, agora dos Municípios, à razão de 0,5% por exerci- 
cio financeiro, de modo a alcançar o percentual fixado no corpo permanente 
da Constituição (art. 159, I, b), que é de 22,5%. O sistema tributário constitu- 
cional combina a atribuição de fontes próprias com a participação de um ente 
federativo na receita tributária de outro, como ocorre com os fundos aqui tra- 
tados. Verifica-se, pois, que uma pessoa de direito público interno cria e arre- 
cada um imposto, no exercício de sua competência tributária, e distribui par- 
te da receita adquirida entre os demais componentes da federação. 


S 3º Promulgada a Constituição, a União, os Estados, o Distrito Federal 
e os Municípios poderão editar as leis necessárias à aplicação do sistema 
tributário nacional nela previsto. 


Com a promulgação da Constituição, os entes federativos ganharam a pos- 
sibilidade de editar as leis necessárias à aplicação do sistema tributário nacio- 
nal por ela instituído. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios 
devem exercer suas competências constitucionais, sobretudo no que diz res- 
peito à adaptação de sua legislação ao sistema tributário da CF. A competência 
para legislar sobre matéria tributária é concorrente, de modo que cabe à União 
estabelecer as normas de caráter geral. A nossa Constituição adota sistema com- 
plexo para a repartição de competências entre os entes federativos, que se fun- 
damenta na enumeração dos poderes da União, poderes remanescentes para 
os Estados e poderes definidos para os Municípios, combinada com possibili- 
dades de delegação, áreas de atuação comum e outras concorrentes, atribuin- 
do-se, nesse caso, como já apontado, a competência da União para estabelecer 
políticas gerais, diretrizes gerais ou normas gerais. 


S 4º As leis editadas nos termos do parágrafo anterior produzirão efeitos 
a partir da entrada em vigor do sistema tributário nacional previsto na 
Constituição. 
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Este dispositivo visa a assegurar que as leis editadas pela União, Estados, 
Distrito Federal e Municípios, nos termos do parágrafo anterior, não produ- 
zam efeitos senão a partir da entrada em vigor do novo sistema tributário na- 
cional, o que ocorreu, como já observado, cinco meses após a promulgação 
da Constituição. 


S 5º Vigente o novo sistema tributário nacional, fica assegurada a apli- 
cação da legislação anterior, no que não seja incompatível com ele e com 
a legislação referida nos $$ 3º e 4º. 


Contrariamente ao que ocorre com a Constituição anterior, o direito ordi- 
nário é recepcionado pela Constituição de 1988. Em outras palavras, com a en- 
trada em vigor da Constituição, cessa a eficácia da norma constitucional, o que 
não se dá em relação à legislação ordinária anterior, que passa a ter então seu 
fundamento de validade informado pelos princípios materiais da Constituição 
de 1988. O dispositivo ora focado, invocando o princípio da recepção, assegu- 
ra a aplicação da legislação anterior ao novo sistema tributário nacional, quan- 
do com ele não for incompatível. 


S 6º Até 31 de dezembro de 1989, o disposto no art. 150, III, b, não se 
aplica aos impostos de que tratam os arts. 155, I, ae b, e 156, Ile III, que 
podem ser cobrados trinta dias após a publicação da lei que os tenha ins- 
tituído ou aumentado. 


Este dispositivo refere-se à exclusão do princípio da anterioridade, até 31 de 
dezembro de 1989, em relação ao imposto sobre transmissão causa mortis e 
doação (art. 155, I), imposto sobre circulação de mercadorias e prestação de 
serviços de transporte interestadual e intermunicipal (art. 155, II), imposto so- 
bre transmissão inter vivos (art. 156, I1) e imposto sobre vendas a varejo de 
combustíveis (art. 156, HI), tributos esses que poderiam ser cobrados trinta 
dias após a publicação da lei que os instituísse ou aumentasse. Observe-se que 
a EC n. 3/93 deu nova redação aos mencionados artigos e extinguiu o impos- 
to sobre vendas a varejo de combustíveis. Em regra, consoante o princípio da 
anterioridade, nenhum tributo poderá ser cobrado no mesmo exercício finan- 
ceiro em que haja sido publicada a lei que o instituiu ou aumentou. A finali- 
dade é evitar surpresa ao contribuinte. Esse princípio constitui-se em garantia 
individual, pois assegura a possibilidade de o contribuinte programar-se con- 
tra a ingerência estatal em sua propriedade, preservando, assim, em última aná- 
lise, a segurança jurídica. 
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S 7º Até que sejam fixadas em lei complementar, as alíquotas máximas 
do imposto municipal sobre vendas a varejo de combustíveis líquidos e 
gasosos não excederão a três por cento. 


O imposto sobre vendas a varejo de combustíveis deveria ter sua alíquota fi- 
xada em LC, conforme determinava o art. 156, § 4º, I, do texto originário da 
Constituição. O dispositivo acima definiu-a em 3% até a edição da referida lei. 
Entretanto, perdeu sua eficácia com a superveniência da EC n. 3/93. 


S 8º Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgação da Consti- 
tuição, não for editada a lei complementar necessária à instituição do 
imposto de que trata o art. 155,1, b, os Estados e o Distrito Federal, median- 
te convênio celebrado nos termos da Lei Complementar n. 24, de 07 de 
janeiro de 1975, fixarão normas para regular provisoriamente a matéria. 


A referência deve ser ao art. 155, II, que, com a redação dada pela EC n. 3/93, 
passou a tratar do imposto sobre operações relativas à circulação de mercado- 
rias e sobre prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal 
e de comunicação. O dispositivo ora comentado permite aos Estados e ao Dis- 
trito Federal a fixação de normas para, provisoriamente, regular a matéria, en- 
quanto não promulgada a LC respectiva. Atualmente, a matéria está discipli- 
nada pela LC n. 87/96, a qual dispõe sobre o imposto dos Estados e do Distrito 
Federal sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre presta- 
ções de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunica- 
ção e dá outras providências, com as alterações introduzidas pela LC n. 114/2002. 


© 9º Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas 
distribuidoras de energia elétrica, na condição de contribuintes ou de 
substitutos tributários, serão as responsáveis, por ocasião da saída do 
produto de seus estabelecimentos, ainda que destinado a outra unidade 
da Federação, pelo pagamento do imposto sobre operações relativas à 
circulação de mercadorias incidente sobre energia elétrica, desde a produ- 
ção ou importação até a última operação, calculado o imposto sobre o 
preço então praticado na operação final e assegurado seu recolhimento ao 
Estado ou ao Distrito Federal, conforme o local onde deva ocorrer essa 
operação. 


O texto antecipa a legislação sobre a cobrança de Imposto sobre Circulação 
de Mercadorias e Prestação de Serviços — ICMS — sobre as operações de forneci- 
mento de energia elétrica, dispondo que, até LC regular a matéria, as empresas 


1252 | ARTI4 CARLOS HENRIQUE GASPAROTO 


distribuidoras, na condição de contribuintes ou substitutos tributários, serão 
responsáveis pelo pagamento do imposto, calculado sobre o preço então prati- 
cado na operação final, desde a produção ou importação. O art. 9º da LC n. 87/96 
dispõe que a adoção do regime de substituição tributária em operações in- 
terestaduais dependerá de acordo especifico celebrado pelos Estados interessa- 
dos, sendo a responsabilidade, a que se refere o art. 6º da mesma lei, atribuida 
às empresas geradoras ou distribuidoras de energia elétrica, nas operações inter- 
nas e interestaduais, na condição de contribuinte ou de substituto tributário, pe- 
lo pagamento do imposto, desde a produção ou importação até a última opera- 
ção, devendo seu cálculo ser efetuado sobre o preço praticado na operação final, 
assegurando-se seu recolhimento ao Estado onde deva ocorrer essa operação. 


S 10. Enquanto não entrar em vigor a lei prevista no art. 159, I, c, cuja 
promulgação se fará até 31 de dezembro de 1989, é assegurada a aplicação 
dos recursos previstos naquele dispositivo da seguinte maneira: 

l — seis décimos por cento na Região Norte, através do Banco da Ama- 
zôniaS.A.; 

lI — um inteiro e oito décimos por cento na Região Nordeste, através do 
Banco do Nordeste do Brasil S.A.; 

HI — seis décimos por cento na Região Centro-Oeste, através do Banco 
do Brasil S.A. 


O art. 159, I, c prevê a utilização, em programas de financiamento ao setor 
produtivo das regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste, de 3% sobre a arreca- 
dação do Imposto de Renda e do imposto de produtos industrializados. O pa- 
rágrafo ora em exame antecipa o conteúdo da lei que deve regular a utilização 
desse fundo, repartindo os recursos na forma definida em seus incisos. Assim, 
antes da promulgação da Lei n. 7.827/89, que instituiu o Fundo Constitucio- 
nal de Financiamento do Norte — ENO, o Fundo Constitucional de Financia- 
mento do Nordeste — ENE e o Fundo Constitucional de Financiamento do Cen- 
tro-Oeste — ECO, com a redação dada pela Lei n. 13.530/2017, 0,6% seriam 
aplicados na Região Norte, por meio do Banco da Amazônia S.A., 1,8% na re- 
gião Nordeste, por meio do Banco do Nordeste do Brasil S.A. e 0,6% na região 
Centro-Oeste, por meio do Banco do Brasil S.A. 


S 11. Fica criado, nos termos da lei, o Banco de Desenvolvimento do 
Centro-Oeste, para dar cumprimento, na referida região, ao que determi- 
nam os arts. 159, I, c, e 192, S 2º, da Constituição. 


O art. 159, I, & da Constituição prevê programas de financiamento ao setor 
produtivo das regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste. Já o art. 192, § 2º, na re- 
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dação primitiva, dizia: “Os recursos financeiros relativos a programas e proje- 
tos de caráter regional, de responsabilidade da União, serão depositados em 
suas instituições regionais de crédito e por elas aplicados”. Esse dispositivo, en- 
tretanto, acabou sendo revogado pela EC n. 40/2003, que deu nova redação ao 
referido art. 192. De qualquer forma, observe-se que o parágrafo ora comen- 
tado atribui à lei a criação do banco de desenvolvimento para o Centro-Oeste, 
tratando-se, pois, de norma constitucional de eficácia limitada. 


S 12. A urgência prevista no art. 148, II, não prejudica a cobrança do 
empréstimo compulsório instituído, em benefício das Centrais Elétricas 
Brasileiras S.A. (Eletrobrás), pela Lein. 4.156, de 28 de novembro de 1962, 
com as alterações posteriores. 


A Lein. 7.181/83 disciplina a prorrogação da vigência do empréstimo com- 
pulsório instituído em favor das Centrais Elétricas Brasileiras S.A. (Eletrobrás) — 
cuja constituição fora autorizada pela Lei n. 3.890-A/1961 ~, estabelecendo sua 
cobrança até o exercício de 1993. A propósito, esse empréstimo compulsório 
era também tratado pela LC n. 13/72, pela qual ficava a União autorizada a ins- 
tituir, na forma da lei ordinária, empréstimo compulsório em favor da Eletro- 
brás, destinado a financiar a aquisição de equipamentos, materiais e serviços 
necessários à execução de projetos e obras da seguinte natureza: a) centrais hi- 
drelétricas de interesse regional; b) centrais termonucleares; c) sistemas de 
transmissão em extra alta tensão; e d) atendimento energético aos principais 
polos de desenvolvimento da Amazônia, ficando ratificada e mantida, enquan- 
to não ocorresse o lançamento, a cobrança efetuada com base na Lei n. 4.156/62, 
com suas alterações posteriores, limitada até 31 de dezembro de 1973. Nos ter- 
mos do art. 148 da Constituição, a União, mediante LC, poderá instituir em- 
préstimos compulsórios para atender a despesas extraordinárias, decorrentes 
de calamidade pública, de guerra ou sua iminência, bem como no caso de in- 
vestimento público de caráter urgente e relevante interesse nacional, observa- 
do o disposto no art. 150, IHI, b. Note-se que, ainda assim, há necessidade de 
obediência ao princípio da anterioridade, por força do qual nenhum tributo 
poderá ser cobrado no mesmo exercício financeiro em que haja sido publica- 
da a lei que o instituiu ou aumentou. A Súmula n. 67 do STF tem o seguinte 
enunciado: “É inconstitucional a cobrança do tributo que houver sido criado 
ou aumentado no mesmo exercício financeiro”. Este parágrafo dispensa do re- 
quisito da urgência o empréstimo compulsório que tem por beneficiária a Ele- 
trobrás. 


Art. 35. O disposto no art. 165, § 7º, será cumprido de forma progressi- 
va, no prazo de até dez anos, distribuindo-se os recursos entre as regiões 
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macroeconômicas em razão proporcional à população, a partir da situação 
verificada no biênio 1986-87. 


O presente dispositivo pretendia distribuir os gastos federais entre as regiões 
do Pais seguindo um critério populacional. O artigo tinha objetivos econômi- 
cos, sociais, políticos e a redução de desigualdades inter-regionais. O caput do 
art. 35 faz referência ao art. 165, § 7º, o qual trata da função redutora de desi- 
gualdades inter-regionais que deverá ser cumprida pelos orçamentos previstos 
nos incisos 1 e Il do art. 165. O inciso I prevê o orçamento fiscal dos Poderes 
da União, seus fundos, órgãos e entidades da administração direta e indireta, 
inclusive fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público; e o inciso II pre- 
vê o orçamento de investimento das empresas em que a União, direta ou indi- 
retamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto. Pela dicção 
do $ 7º do art. 165, os dois orçamentos deverão se harmonizar dentro do pla- 
no plurianual (inciso I do art. 165), com o propósito de sintetizar as diversida- 
des inter-regionais segundo critério populacional. 

O Senador Tasso Jereissati apresentou à Comissão de Constituição, Justiça e 
Cidadania do Senado Federal, a proposta de EC n. 71, de 2005, que modifica o 
art. 165, § 7º, da CE e o art. 35 do ADCT para estabelecer os critérios a serem 
adotados na regionalização dos gastos da União. O projeto propõe que as ba- 
ses comparativas utilizadas na regionalização dos gastos vigorem não mais por 
prazo determinado, como está na redação constitucional atual (dez anos), mas 
até que a renda per capita de cada uma das regiões alcance 80% da renda per 
capita do País. Todavia, tal proposta foi arquivada em 07.01.2011. 


S 1º Para aplicação dos critérios de que trata este artigo, excluem-se das 
despesas totais as relativas: 


O $ 1º relacionava cinco itens da despesa pública do orçamento previsto no 
art. 165, $7º, os quais não estariam sujeitos aos critérios de regionalização. 

A proposta de EC n. 71/2005, que foi submetida à apreciação do Congresso 
Nacional, modifica o $ 1º, incluindo entre as exceções, as transferências cons- 
titucionais para os Estados, os Municípios e o Distrito Federal e outros itens 
que dispuser a LC e excluindo das exceções os projetos considerados prioritá- 
rios no plano plurianual. De acordo com a justificação daquele projeto, a di- 
minuição das diferenças inter-regionais de renda e de qualidade de vida não 
integra o rol de significativos impulsos da economia brasileira nos últimos anos, 
visto que os dispositivos constitucionais relativos ao tema não foram postos 
em prática, ocorrendo, inclusive, um retrocesso, como demonstra a extinção 
das superintendências regionais de desenvolvimento, entre os anos de 2001 a 
2007. Todavia, tal proposta foi arquivada em 07.01.2011. 
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I- aos projetos considerados prioritários no plano plurianual; 


O inciso 1 constitui a primeira exceção aos gastos que não estariam sujeitos 
aos critérios de regionalização. O orçamento plurianual surgiu pelo fato de o 
orçamento anual não atender mais às necessidades de um plano de governo, 
pressupondo atividades de obras e serviços de projeção mais duradoura. O tra- 
tamento constitucional do orçamento plurianual não é o mesmo dado à lei de 
diretrizes orçamentárias, prevista no art. 165, § 2º, a qual tem como objeto as 
metas e as prioridades da Administração Pública federal, incluindo as despe- 
sas de capital. Assim, não se pode dar caráter plurianual à lei que dependa da 
abrangência das despesas de capital para o exercício financeiro subsequente. 

O projeto do plano plurianual (PPA) é o programa de governo e o projeto 
de desenvolvimento do governo, nas três esferas administrativas (federal, esta- 
dual ou municipal). É por meio dele que se tenciona e se projetam as atitudes 
governamentais, pois ele se desenvolve em parte no mandato atual e em outra 
parte no governo seguinte, com o intuito de garantir a sequência das obras e 
dos projetos começados. 

Conformea Lei de Responsabilidade Fiscal, o envio do PPA ao Poder Legis- 
lativo deve ocorrer até 31 de agosto, tanto para as cidades com mais de 50 mil 
habitantes como para as que tiverem menos que essa marca populacional, de- 
vendo essa data ser respeitada tanto no primeiro como no segundo mandato. 


II — à segurança e defesa nacional; 


A defesa e a segurança nacional envolvem políticas externa e interna, respec- 
tivamente, as quais são direcionadas à contenção de ameaças relacionadas à so- 
berania nacional e à defesa do Estado Democrático de Direito. As suas políti- 
cas fixam os objetivos à defesa da nação, bem como dirigem o preparo e o 
emprego da capacitação nacional, em todos os níveis e esferas de poder, com o 
envolvimento dos setores civil e militar. Os fundamentos, os objetivos e os prin- 
cípios de segurança e defesa nacional estão estipulados na CF (art. 91). 

Nesse sentido, não se poderia dar trato proporcional e inter-regional às ma- 
térias que dizem respeito à segurança e à defesa nacional, que são de compe- 
tência exclusiva da União. Pelo conteúdo e pela natureza de ordem pública que 
retrata a segurança nacional e a defesa nacional, tais assuntos não poderiam ter 
trato plurianual. 


III — à manutenção dos órgãos federais no Distrito Federal; 


Da mesma forma, como informado nos incisos anteriores, não se poderia 
dar trato plurianual às despesas que não são propriamente despesas públicas 
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no orçamento do art. 165, § 7º, como é o caso das despesas oriundas de órgãos 
federais que têm sede no Distrito Federal. Assim, na aplicação dos critérios de 
que trata o caput do art. 35 do ADCT, estão excluídas as despesas provenientes 
das medidas necessárias para a conservação ou a permanência das entidades 
federais na capital nacional. 


IV — ao Congresso Nacional, ao Tribunal de Contas da União e ao Poder 
Judiciário; 
Neste inciso IV, achou por bem o legislador excluir as despesas referentes ao 
custeio da administração pública ou a transferências que dizem respeito aos 
Poderes da União, afastando de igual maneira o Tribunal de Contas da União, 
na legislação de transição de matéria constitucional. Observe-se que o trata- 
mento dessas três instituições continua, de forma respectiva, no corpo perma- 
nente de normas da Magna Carta. Portanto, mesmo com o final da vigência do 
art. 35 do ADCT, permanecem excluídas das despesas totais as relativas ao Con- 
gresso Nacional (arts. 44 a 75 da CF/88); ao Tribunal de Contas da União (arts. 
71 a 73 da CF/88) e ao Poder Judiciário (arts. 92 a 126 da CF/88). 


V-ao serviço da dívida da administração direta e indireta da União, 
inclusive fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público federal. 


O inciso V também trata da aplicação dos critérios anteriormente previstos 
e afasta das despesas totais as relativas ao serviço da dívida que forem referen- 
tes à administração direta (formada pelas entidades estatais) e à administração 
indireta (constituída pelas autarquias, fundações criadas e providas por enti- 
dades paraestatais, empresas públicas e sociedades de economia mista) da União. 


S 2º Até a entrada em vigor da lei complementar a que se refere o art. 
165, S 9º, I e II, serão obedecidas as seguintes normas: 


A LC prevista no § 9º do art. 165 terá de dispor sobre o exercício financeiro 
e preparar de forma gradual o plano plurianual, a LDO ea lei orçamentária 
anual. Também deverá dispor sobre a gestão patrimonial e financeira da admi- 
nistração pública, inclusive as condições para a instituição e o funcionamento 
dos Fundos. Até o momento, não foi editada a referida LC, devendo, sobre o 
assunto, serem seguidas as regras estabelecidas neste parágrafo sob análise e as 
normas ditadas pela Lei n. 4.320/64. 

A anteriormente citada Proposta de EC n. 71, de 2005, cria mais dois pará- 
grafos ao art. 35, prevendo a necessidade de relatório detalhado da aplicação 
dos critérios de regionalização e a autorização para a LC criar reduções de exe- 
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cução financeira com o objetivo de assegurar o cumprimento dos critérios de 
regionalização. Os mentores da proposta de alteração constitucional alegam 
que a recriação dos organismos de desenvolvimento regional, ainda que fun- 
damental para o desenvolvimento equilibrado, precisa estar acompanhada de 
outras medidas restritivas, criando regras para uma distribuição regional mais 
justa e equitativa do gasto federal. Todavia, tal proposta foi arquivada em 
07.01.2011. 


I-o projeto do plano plurianual, para vigência até o final do primeiro 
exercício financeiro do mandato presidencial subsequente, será encami- 
nhado até quatro meses antes do encerramento do primeiro exercício fi- 
nanceiro e devolvido para sanção até o encerramento da sessão legislativa; 


Em primeiro lugar, é preciso observar que quando foi promulgado esse dis- 
positivo constitucional de transição, o mandato presidencial era de cinco anos, 
situação que foi modificada pela ECR n. 5/94, que regulou o intervalo de tem- 
po do mandato para quatro anos, situação que perdura até os dias atuais. Em 
segundo lugar, a situação prevista nesse inciso foi alterada com a possibilidade 
de reeleição do cargo de Presidente da República, objeto da EC n. 16/97. O pra- 
zo final ocorre no dia 31 de agosto de cada ano. 

Este inciso, em conjunto com o art. 165,$ 1º, da CF, assenta as diretrizes, os 
objetivos e as metas da Administração Pública para as despesas de capital, as 
despesas que delas decorram, bem como os programas de duração continuada. 


IH — o projeto de lei de diretrizes orçamentárias será encaminhado até 
oito meses e meio antes do encerramento do exercício financeiro e de- 
volvido para sanção até o encerramento do primeiro período da sessão 
legislativa; 


Combinado com o art. 165, $ 2º, da CF o presente inciso abrange as metas 
e as prioridades da Administração Pública, incluindo as despesas de capital 
para o exercício seguinte, que deverão constar da LDO. Apenas a parte priori- 
tária das despesas de capital elencada no plano plurianual deve constar da LDO. 
É necessário ressaltar o caráter anual dessa lei, por ser uma norma legal de vi- 
gência temporária com escoamento completo de sua eficácia normativa; toda- 
via, com tempo de projeção bem maior que aquela que regula o exercício fi- 
nanceiro anual. Dessa forma, anualmente a LDO precederá a lei orçamentária 
do exercício seguinte. 

Conforme dispõe a Lei n. 4.320/64, o período relativo ao exercicio financei- 
ro tem coincidido com o ano civil. Daí que o prazo final de condução aconte- 
ce no dia 15 de abril de cada ano. 


1258 | ARTS.35A37 CILDO GIOLO JR. 


Caso as datas de que tratam as disposições anteriores incorram em sábados, 
domingos ou feriados, as sessões respectivas marcadas serão adiadas para o pri- 
meiro dia útil subsequente. 


II — o projeto de lei orçamentária da União será encaminhado até qua- 
tro meses antes do encerramento do exercício financeiro e devolvido para 
sanção até o encerramento da sessão legislativa. 


A última data para enviar um projeto de lei orçamentária relativa ao exercí- 
cio financeiro subsequente é o dia 31 de agosto. Trata-se da chamada lei orça- 
mentária anual. Projeto esse que terá de ser redarguido, autorizado ou com al- 
terações até o dia 15 de dezembro. Cabe salientar que inexiste sanção pelo 
descumprimento de tal imposição. As regras determinadas pela Lei n. 4.320/64 
mantêm sua eficácia até que a LC sobre o assunto seja editada. 


Art. 36. Os fundos existentes na data da promulgação da Constituição, 
excetuados os resultantes de isenções fiscais que passem a integrar patri- 
mônio privado e os que interessem à defesa nacional, extinguir-se-ão, se 
não forem ratificados pelo Congresso Nacional no prazo de dois anos. 


O presente artigo teve sua eficácia exaurida e, por ser um artigo inserido no 
ADCT, ao se exaurir, cumpriu sua função precípua que é a razão de sua exis- 
tência. O dispositivo exerceu o seu papel regulador determinando a supressão 
dos fundos existentes à época da promulgação da CF/88 que não fossem valida- 
dos pelo Congresso Nacional no prazo de dois anos, tendo a sua aplicabilidade 
esgotada. O artigo excluiu os Fundos que procediam de isenções fiscais, os quais 
passaram a integrar patrimônio privado (como o Fundo Nacional da Marinha 
Mercante), e os que fossem de interesse à defesa nacional. 


Art. 37. A adaptação ao que estabelece o art. 167, II, deverá processar-se 
no prazo de cinco anos, reduzindo-se o excesso à base de, pelo menos, um 
quinto por ano. 


O presente artigo teve sua eficácia exaurida por força do esgotamento tem- 
porário para realizar seus objetivos. O artigo mencionava o inciso III do art. 
167 da CF, o qual veda as operações de crédito que ultrapassarem a importân- 
cia das despesas de capital. O dispositivo determinava um prazo de cinco anos 
para que as operações de crédito nos orçamentos da União não ultrapassassem 
o valor das despesas de capital, estabelecendo, para tanto, uma diminuição nas 
operações de crédito de, pelo menos, 20% ao ano. Dessa forma, foi-se reduzin- 
do a determinadas proporções a contração das dívidas oriundas das despesas 
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de capital com o inciso, sendo que devido à execução fiel só se pode recorrer a 
operações de crédito nas despesas correntes. 


Art. 38. Até a promulgação da lei complementar referida no art. 169, a 
União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios não poderão des- 
pender com pessoal mais do que sessenta e cinco por cento do valor das 
respectivas receitas correntes. 


Trata-se de dispositivo de eficácia exaurida, uma vez que perdeu sua função 
diante da edição da LC n. 96/99, que disciplinou os limites das despesas com 
pessoal, e da LC n. 101/2000, que estabeleceu normas de finanças públicas volta- 
das para a responsabilidade na gestão fiscal, revogando por completo a primeira. 

Na despesa com pessoal, conforme já discorrido no art. 169, estão excluídos 
os dispêndios de caráter indenizatório, uma vez que não possuem natureza de 
retribuição, por ser uma particularidade da remuneração do servidor público. 
No tempo de vigência do art. 38, o entendimento era de que a conformidade 
das despesas feitas com pessoal a essa percentagem prenunciada deveria suce- 
der sem ofensa as garantias constitucionais, principalmente quanto ao direito 
adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada. O STF entendeu que esse 
dispositivo não é mais aplicado desde a edição da LC n. 96/99, já revogada pela 
LC n. 101/2000, do que resulta que os limites dos gastos com o funcionalismo 
têm sede infraconstitucional, constituindo óbice a análise da sua constitucio- 
nalidade por meio de ação direta (ADI n. 603). 


Parágrafo único. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, 
quando a respectiva despesa de pessoal exceder o limite previsto neste 
artigo, deverão retornar àquele limite, reduzindo o percentual excedente 
à razão de um quinto por ano. 


Este parágrafo único, que também teve a sua eficácia exaurida, contextuali- 
zava uma manutenção quinquenal da despesa excedente, corrigindo anual- 
mente una média de pelo menos 20%. Observe-se que, ao tempo de vigência 
do parágrafo, o entendimento era de que a conformidade das despesas feitas 
com pessoal a essa percentagem prenunciada deveria suceder sem ofensa às ga- 
rantias constitucionais. 

De acordo com o que foi discutido por ocasião da interpretação do art. 169 
do corpo permanente das normas constitucionais, a diminuição desse limite, 
com o intuito de restringir a percentagem que sobeja, deverá ser feita por meio 
da exoneração de cargo público por excesso de despesa, conforme dispõe a Lei 
n. 9.801/99. A LC n. 101/2000 dispôs sobre o limite das despesas com o funcio- 
nalismo público. 
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Art. 39. Para efeito do cumprimento das disposições constitucionais que 
impliquem variações de despesas e receitas da União, após a promulgação 
da Constituição, o Poder Executivo deverá elaborar e o Poder Legislativo 
apreciar projeto de revisão da lei orçamentária referente ao exercício fi- 
nanceiro de 1989. 


Trata-se de norma com eficácia exaurida, em razão: da edição da LC n. 62/89 
(alterada pela LC n. 71/92), que estabeleceu normas sobre o cálculo, a entrega 
e o controle das liberações dos recursos dos Fundos de Participação; da LC n. 
63/90, que dispôs sobre os critérios e os prazos de crédito das parcelas do pro- 
duto da arrecadação de impostos de competência dos Estados e de transferên- 
cias por eles recebidos, pertencentes aos Municípios; da LC n. 74/93, que esta- 
beleceu normas sobre a fixação de coeficientes no Fundo de Participação dos 
Municípios, tendo sido utilizado o Censo de 1991, realizado pela Fundação 
IBGE, para a fixação dos coeficientes de distribuição dos Municípios criados e 
instalados em 1993; c da LC n. 91/97, que dispôs sobre a fixação dos coeficien- 
tes do Fundo de Participação dos Municípios (alterada pela LC n. 106/2001). 


Parágrafo único. O Congresso Nacional deverá votar no prazo de doze 
meses a lei complementar prevista no art. 161, Il. 


O art. 161, II, do corpo duradouro de normas, afirma que cabe à LC insti- 
tuir normas sobre a restituição dos recursos de que trata o art. 159 da CF (21,5% 
do Fundo de Participação dos Estados e do Distrito Federal e 22,5% do Fundo 
de Participação dos Municípios) e, de modo particular, criar uma base compa- 
rativa para a divisão proporcional dos fundos de participação dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios. Cabc salientar que, por se tratar de LC, de- 
verá ser aprovada por maioria absoluta dos parlamentares, ou seja, aprovada 
pela metade mais um de seus membros. 


Art. 40. É mantida a Zona Franca de Manaus, com suas características 
de área livre de comércio, de exportação e importação, e de incentivos 
fiscais, pelo prazo de vinte e cinco anos, a partir da promulgação da Cons- 
tituição. 


O dispositivo sustenta a Zona Franca de Manaus na mesma forma em que 
ela foi criada, conservando todasas suas características. Ela é uma área de livre 
comércio de importação e exportação e de incentivos fiscais especiais, estabe- 
lecida com a finalidade de criar, no interior da Amazônia, um centro indus- 
trial, comercial e agropecuário, dotado de condições econômicas que permi- 
tam o seu desenvolvimento em face dos fatores locais e da grande distância a 
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que se encontram os centros consumidores de seus produtos. A Zona Franca 
de Manaus foi criada com o objetivo de auxiliar a Superintendência do Desen- 
volvimento da Amazônia (Sudam) nas atividades de integração da Amazônia 
Ocidental, sobretudo aos Estados do Amazonas, Acre, Rondônia e Roraima, e 
também no processo de desenvolvimento do País. Ela foi organizada e funcio- 
na de modo sui generis, de acordo comas normas regulamentares, as quais es- 
tabelecem restrições e controle prévios, inclusive de natureza cambial, Com 
uma área de 10.000 km*, a Zona Franca abrange totalmente a cidade de Ma- 
naus e quase a totalidade do Município. V. art. 92 do ADCT, que acresce dez 
anos ao prazo estabelecido neste artigo (EC n. 43/2003), prazo este modifica- 
do pelo art. 92-A (EC n. 83/2014). 


Parágrafo único. Somente por lei federal podem ser modificados os cri- 
térios que disciplinaram ou venham a disciplinar a aprovação dos projetos 
na Zona Franca de Manaus. 


As normas que dispõem sobre a Zona Franca de Manaus apenas podem ser 
alteradas por lei ordinária federal. Como retrato da política macroeconômica 
do Governo Federal, uma interpretação sistemática da CF/88 tornaria até inó- 
cua a concretude do caput e do parágrafo único do art. 40 do ADCT, uma vez 
que os arts. 3º, III, 43 e 151 da Constituição da República, já recepcionariam a 
Zona Franca de Manaus com a legislação que lhe é pertinente, pois essa área 
de livre comércio é um meio para alcançar os objetivos de diminuição e elimi- 
nação das desigualdades regionais que são tratadas nessas normas. 

Uma possível extinção da Zona Franca de Manaus denotaria para o Estado 
do Amazonas um agravamento da pobreza e da marginalização, eis que a eco- 
nomia do Estado está alicerçada nesse parque industrial. A essa interpretação 
se chega pela inteligência do parágrafo único do art. 40 do ADCT, que admite 
alterações somente por lei federal unicamente quanto aos critérios de aprova- 
ção dos projetos na Zona Franca de Manaus, e não para aumentar o rol de bens 
não isentos, que caso aconteça, estaria infringindo o princípio maior da ma- 
nutenção, com evidente inconstitucionalidade por desvio de finalidade. 


Art. 41. Os Poderes Executivos da União, dos Estados, do Distrito Fe- 
derale dos Municípios reavaliarão todos os incentivos fiscais de natureza 
setorial ora em vigor, propondo aos Poderes Legislativos respectivos as 
medidas cabíveis. 


O preceito transitório determina uma nova apreciação nos estímulos fiscais 
de natureza regional, a ser efetivada pelos Poderes Executivos da União, dos Es- 
tados, do Distrito Federal e dos Municípios, que deverão, então, submeter à 
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apreciação das respectivas casas legislativas as medidas cabíveis. Assim, os in- 
centivos fiscais de natureza setorial, que são anteriores à CF/88, foram revoga- 
dos, uma vez que não foram confirmados no lapso temporal de dois anos de- 
terminado pelo § 1º deste artigo, contados da promulgação da citada Carta 
Política. 


S 1º Considerar-se-ão revogados após dois anos, a partir da data da 
promulgação da Constituição, os incentivos que não forem confirmados 
por lei. 


Essa norma teve sua eficácia exaurida por ter esgotado a duração temporá- 
ria para por em prática seus objetivos. A revogação dos incentivos fiscais de na- 
tureza setorial que não foram confirmados pelo Poder Legislativo por propos- 
ta do Poder Executivo, em todas as esferas administrativas, ocorreu após dois 
anos da promulgação da CF. O prazo para manter em vigor os estímulos tri- 
butários expirou em 5 de outubro de 1990. 


S 2º A revogação não prejudicará os direitos que já tiverem sido adqui- 
ridos, àquela data, em relação a incentivos concedidos sob condição e com 
prazo certo. 


O dispositivo transitório vem apenas informar que a regra fixada no capute 
no $ 1º do art. 41 não afetará, na sua executividade, os princípios consagrados 
no inciso XXXVI do art. 5º do corpo permanente de normas, os quais dizem 
respeito ao direito adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada. Na ver- 
dade, a regra transitória é desnecessária, pois revela apenas uma lógica jurídi- 
ca, não havendo prejuízo, nas revogações, aos direitos adquiridos na data de 
sua validade, no que dizem respeito aos estímulos fiscais que foram permiti- 
dos sob circunstância especial ou admitidos por prazo determinado. O entendi- 
mento majoritário do STF é que o regime de incentivo de natureza setorial teve 
sua vigência assegurada no dispositivo constitucional transitório até outubro 
de 1990, reconhecendo-se o direito adquirido por tratar-se de incentivo espe- 
cificamente concedido por meio de exposição de motivos interministerial, apro- 
vada pelo Presidente da República (RE n. 277.372). 


S 3º Os incentivos concedidos por convênio entre Estados, celebrados 
nos termos do art. 23, S 6º, da Constituição de 1967, com a redação da 
Emenda n. 1, de 17 de outubro de 1969, também deverão ser reavaliados e 
reconfirmados nos prazos deste artigo. 
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O S 6º do art. 23 da CF de 1967, com redação dada pela EC n. 1/69, diz res- 
peito às isenções ao ICMS, que, àquela época, foram fixadas de acordo com 
convênios celebrados e ratificados pelos Estados. Essas isenções seriam conce- 
didas ou revogadas de acordo com as posteriores LCs ns. 4/69 e 24/75. Dessa 
forma, o mesmo tratamento dado aos incentivos fiscais de natureza setorial foi 
dado aos incentivos referidos neste § 3º, devendo ser também reavaliados e re- 
confirmados no prazo de dois anos, sob pena de revogação. 


Art. 42. Durante 40 (quarenta) anos, a União aplicará dos recursos des- 
tinados à irrigação: 
Caput com redação dada pela EC n. 89, de 15.09.2015. 


Na redação original do dispositivo, o lapso temporal era de quinze anos. Com 
o advento da EC n. 43/2004, protraiu-se por mais dez anos o prazo para a União 
efetuar a aplicação de percentuais mínimos do total de recursos destinados à 
irrigação nas Regiões Centro-Oeste e Nordeste do Brasil. Por sua vez, a propos- 
ta de EC n. 48 pugnou pela prorrogação de mais quinze anos, todavia, tal pro- 
posição não foi aprovada. A derrota da proposta ocorreu mesmo diante da as- 
sertiva de relevância da irrigação para as regiões citadas. A intenção do legislador 
constituinte ao diferenciar percentuais de irrigação entre as duas regiões mais 
necessitadas de recursos foi, à primeira vista, buscar soluções relacionadas à 
agricultura para a Região Centro-Oeste e empreendimentos em desenvol- 
vimento social na Região Nordeste. Com a redação dada pela EC n. 89, houve 
mais um prolongamento, dessa vez quatro vezes maior que o anterior. 


I- 20% (vinte por cento) na Região Centro-Oeste; 
Inciso com redação dada pela EC n. 89, de 15.09.2015. 


Percentuais relativos a um quinto de todos os recursos da União a serem apli- 
cados na irrigação em todo o país serão destinados à Região Centro-Oeste. O 
que se visa é a utilização de instrumentos de elevada capacidade produtiva e 
recursos de alta tecnologia, para propiciar não só a elevação da produção e da 
renda dos agricultores, mas também a expansão e o desenvolvimento da agricul- 
tura irrigada. Com isso, objetiva-se a expansão da oferta da produção agrícola 
para os mercados interno e externo, fundamental tanto para o abastecimento 
interno, assim como para o equilíbrio externo da economia brasileira. 


II — 50% (cinquenta por cento) na Região Nordeste, preferencialmente 
no Semiárido. 
Inciso com redação dada pela EC n. 89, de 15.09.2015. 
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A parcela correspondente à metade dos recursos nacionais destinados à ir- 
rigação nacional é direcionada somente para o desenvolvimento da Região Nor- 
deste. Isso se justifica pela extrema necessidade de investimentos em infraestru- 
tura hídrica, visando também à provisão de água de boa qualidade em prazo 
adequado, contemplando empreendimentos de diversas naturezas, notadamen- 
te aqueles que envolvem múltiplos usos da água em abastecimento humano e 
a erradicação de focos da pobreza. 


Parágrafo único. Dos percentuais previstos nos incisos I e II do caput, 
no mínimo 50% (cinquenta por cento) serão destinados a projetos de ir- 
rigação que beneficiem agricultores familiares que atendam aos requisitos 
previstos em legislação específica. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 89, de 15.09.2015. 


O dispositivo continua no mesmo tom dos incisos, ampliando o prazo em 
que a União deverá destinar às Regiões Centro-Oeste e Nordeste os percentuais 
mínimos dos recursos determinados à irrigação. Vários instrumentos legais re- 
gulamentam a utilização dos recursos de água e solo e organizam, direta ou in- 
diretamente, tanto a prática da agricultura irrigada como também ao estabe- 
lecimento de sistemas públicos de irrigação. Mesmo havendo uma gama de 
instrumentos regulatórios sobre o tema, o marco legal regulatório se deu com 
a edição da Lei n. 6.662/79, que passou a ser chamada de “Lei de Irrigação”. 
Diante da importância das questões ligadas ao tema e da necessidade de siste- 
matização e organização de políticas públicas afins, foi publicada a Lei n. 12.787, 
de 11.01.2013, que dispõe sobre a Política Nacional de Irrigação. 


Art. 43. Na data da promulgação da lei que disciplinar a pesquisa e a 
lavra de recursos e jazidas minerais, ou no prazo de um ano, a contar da 
promulgação da Constituição, tornar-se-ão sem efeito as autorizações, 
concessões e demais títulos atributivos de direitos minerários, caso os 
trabalhos de pesquisa ou de lavra não hajam sido comprovadamente ini- 
ciados nos prazos legais ou estejam inativos. 


O presente dispositivo transitório teve sua eficácia exaurida após o advento 
da Lei n. 7.886/89, a qual tornou sem efeito as autorizações de pesquisa, as con- 
cessões de lavra, os manifestos de minas, as licenças e os demais títulos atribu- 
tivos de direitos minerários, no caso dos respectivos trabalhos de pesquisa ou 
de lavra não estarem comprovadamente iniciados nos prazos legais ou estarem 
inativos. A Lei n. 7.886/89 determinou também que os titulares de direitos mi- 
nerários deveriam comprovar, junto ao Departamento Nacional da Produção 
Mineral (DNPM), que os trabalhos de pesquisa ou de lavra, de que trata este 
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art. 43 do ADCT, foram iniciados nos prazos legais e que não se encontravam 
inativos, ou seja, não tinham sido interrompidos, suspensos ou abandonados 
até o dia 5 de outubro de 1989, ou que se configuravam lavra simbólica. 


Art. 44. As atuais empresas brasileiras titulares de autorização de pes- 
quisa, concessão de lavra de recursos minerais e de aproveitamento dos 
potenciais de energia hidráulica em vigor terão quatro anos, a partir da 
promulgação da Constituição, para cumprir os requisitos do art. 176, § 1º. 


Este dispositivo transitório, que teve sua eficácia exaurida pelo lapso tempo- 
ral, definia um prazo de quatro anos, ou seja, até 5 de outubro de 1993, para 
que as empresas brasileiras titulares de autorização de pesquisa, concessão de 
lavra de recursos minerais e de aproveitamento dos potenciais de energia hidráu- 
lica tornassem efetivas as condições necessárias para reobter suas autorizações 
ou concessões da União. No que diz respeito à lavra de recursos minerais, as 
atividades estão especificadas no Código de Mineração (Decreto-lei n. 227/67) 
e são de responsabilidade do Departamento Nacional da Produção Mineral — 
DNPM; e, no que tange os serviços públicos de energia elétrica, as atividades 
estão previstas na Lei n. 9.427/96. 


S 1º Ressalvadas as disposições de interesse nacional previstas no texto 
constitucional, as empresas brasileiras ficarão dispensadasdo cumprimento 
do disposto no art. 176, S 1º, desde que, no prazo de até quatro anos da 
data da promulgação da Constituição, tenham o produto de sua lavra e 
beneficiamento destinado à industrialização no território nacional, em 
seus próprios estabelecimentos ou em empresa industrial controladora ou 
controlada. 


Entende-se por lavra o conjunto de operações coordenadas objetivando o 
aproveitamento industrial da jazida, desde a extração das substâncias minerais 
úteis que a jazida contiver, até o beneficiamento delas. O normativo constitucio- 
nal passageiro desobrigava as empresas brasileiras a cumprirem as condições 
necessárias para a obtenção de autorização ou concessão da União previstas no 
art. 176, S 1º, da CF, caso, no prazo de até quatro anos da promulgação da Car- 
ta Política, “tenham o produto de sua lavra e beneficiamento destinado à in- 
dustrialização no território nacional, em seus próprios estabelecimentos ou em 
empresa industrial controladora ou controlada”. O S 1º fazia uma ressalva des- 
sa dispensa, no caso de disposições constitucionais de interesse nacional. 

OS 1º teve sua eficácia exaurida, entretanto vale ressaltar que a EC n. 6/95 
alterou o $ 1º do art. 176 do corpo permanente da Carta Magna, incluindo no 
rol as pessoas jurídicas estrangeiras, desde que sejam constituídas sob as leis 
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brasileiras e que tenham sua sede e administração no País, matéria já discuti- 
da por ocasião da interpretação daquele dispositivo. 


S 2º Ficarão também dispensadas do cumprimento do disposto no art. 
176, S 1°, as empresas brasileiras titulares de concessão de energia hidráu- 
lica para uso em seu processo de industrialização. 


A presente norma também teve sua eficácia exaurida. Por meio deste pará- 
grafo, ficavam isentas de cumprir as condições previstas no art. 176, § 1º, da 
CF, excetuadas as disposições de interesse nacional, as empresas brasileiras ti- 
tulares de concessão de energia hidráulica para uso em seu processo de indus- 
trialização. Vale ressaltar que é bem da União o potencial de energia hidráuli- 
ca, conforme prevê o art. 20, VIII, do corpo permanente da Carta Magna. 


S 3º As empresas brasileiras referidas no § 1º somente poderão ter auto- 
rizações de pesquisa e concessões de lavra ou potenciais de energia hi- 
dráulica, desde que a energia e o produto da lavra sejam utilizados nos 
respectivos processos industriais. 


Os S$ 1º e 2º tratavam das dispensas no cumprimento das condições necessá- 
rias para a obtenção de auterização ou concessão da União. Já o presente dispo- 
sitivo exigia que somente fossem feitas concessões em relação à lavra ou aos 
potenciais de energia hidráulica, caso a energia oriunda do potencial hidráuli- 
co e o produto das operações de aproveitamento industrial da jazida sejam uti- 
lizados em seus próprios processos industriais. Essa norma teve sua eficácia 
exaurida. 


Art. 45. Ficam excluídas do monopólio estabelecido pelo art. 177, II, da 


Constituição as refinarias em funcionamento no País amparadas pelo art. 
43 e nas condições do art. 45 da Lei n. 2.004, de 03 de outubro de 1953. 


A norma transitória afasta da organização e do estabelecimento do mono- 
pólio da União, sobre a refinação do petróleo nacional ou estrangeiro (art. 177, 
II da CF/88), as indústrias de transformação do petróleo bruto em produtos 
refinados, que já se encontravam à época da promulgação da Constituição am- 
paradas pela Lei n. 2.004/53. Essas refinarias ficaram excluídas do monopólio 
por já estarem em funcionamento no País e na sua respectiva ampliação de ca- 
pacidade. A Lei n. 2.004/53 foi revogada pela Lei n. 9.478/97. 


Parágrafo único. Ficam ressalvados da vedação do art. 177, § 1º,0s 
contratos de risco feitos com a Petróleo Brasileiro S.A. (Petrobrás), para 
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pesquisa de petróleo, que estejam em vigor na data da promulgação da 
Constituição. 


O parágrafo único diz respeito à antiga redação do § 1º do art. 177 da CF,o 
qual foi alterado pela EC n. 9, de 1995. Com a atual redação desse § 1º, a dis- 
posição normativa do parágrafo único em exame ficou sem efeito. A antiga re- 
dação do $ 1º do art. 177 tratava dos riscos e resultados decorrentes das ativi- 
dades previstas no art. 177, proibindo a União de transferir ou permitir qualquer 
tipo de participação, em espécie ou em valor, na exploração de jazidas de pe- 
tróleo ou gás natural. O antigo § 1º do art. 177, entretanto, excetuava da proi- 
bição a participação dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, bem 
como de órgãos da Administração Direta da União, no resultado da explora- 
ção de petróleo ou gás natural, de recursos hídricos para fins de geração de 
energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo território, plata- 
forma continental, mar territorial ou zona econômica exclusiva, ou compen- 
sação financeira por essa exploração (art. 20,S 1º, da CF/88). 


Art. 46. São sujeitos à correção monetária desde o vencimento, até seu 
efetivo pagamento, sem interrupção ou suspensão, os créditos junto a en- 
tidades submetidas aos regimes de intervenção ou liquidação extrajudicial, 
mesmo quando esses regimes sejam convertidos em falência. 


Correção monetária é um mecanismo de atualização da moeda que sofreu 
perda no seu poder de compra devido ao impacto inflacionário, feito median- 
te um aumento nominal do valor retificado. O caput do art. 46 torna sem efei- 
to toda a legislação ordinária anterior à promulgação da CF/88 que ratificava 
a isenção da correção monetária relativa à intervenção ou à liquidação extra- 
judicial em pessoas jurídicas, mesmo quando convertidas em falência. Cabe 
evidenciar que essa norma transitória não regulamenta os juros de mora, mas 
apenas estabelece a incidência da correção monetária. 

Por outro lado, a aplicação do Enunciado n. 304 do TST (os débitos traba- 
lhistas das entidades submetidas aos regimes de intervenção ou liquidação ex- 
trajudicial estão sujeitos à correção monetária desde o respectivo vencimento 
até seu efetivo pagamento, sem interrupção ou suspensão, não incidindo, en- 
tretanto, sobre tais débitos, juros de mora) em unissonância com o art. 46 do 
ADCT limita-se apenas às entidades submetidas aos regimes de intervenção e 
liquidação extrajudiciais decretadas pelo Bacen, o que afasta a hipótese dos au- 
tos, cuja extinção foi decretada em face do programa de desestatização. 

Por demais, a jurisprudência tem caminhado de forma vigorosa no sentido 
de que este dispositivo diz respeito tão somente à correção monetária dos cré- 
ditos junto a entidades submetidas aos regimes de intervenção ou liquidação 
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extrajudicial, e que nada prescreve sobre os juros de mora sobre dívidas de em- 
presas sujeitas a intervenção e extinção. 


Parágrafo único. O disposto neste artigo aplica-se também: 


Essa norma transitória amplia as hipóteses de determinação da correção mo- 
netária, enumerando, em seus incisos, diversas situações em que se estende a 
aplicação da correção monetária desde o vencimento até seu efetivo pagamen- 
to, sem interrupção ou suspensão, revelando posições a que o caput do art. 46 
também se aplicará. 


l — às operações realizadas posteriormente à decretação dos regimes 
referidos no caput deste artigo; 


O inciso | dá eficácia ex tuncà aplicação da correção monetária às hipóteses 
de créditos junto a entidades submetidas aos regimes de intervenção ou liqui- 
dação extrajudicial. Dessa forma, o dispositivo prevê o cumprimento da nor- 
ma a partir da origem dos fatos a ela relacionados, ainda que a decisão seja to- 
mada posteriormente. 


Il — às operações de empréstimo, financiamento, refinanciamento, as- 
sistência financeira de liquidez, cessão ou sub-rogação de créditos ou cé- 
dulas hipotecárias, efetivação de garantia de depósitos do público ou de 
compra de obrigações passivas, inclusive as realizadas com recursos de fun- 
dos que tenham essas destinações; 


O inciso II é uma verdadeira extensão do caput do artigo, pois estende as 
prerrogativas discriminadas naquele dispositivo para as situações especificas 
de empréstimo, financiamento, refinanciamento, assistência financeira de li- 
quidez, cessão ou sub-rogação de créditos ou cédulas hipotecárias, efetivação 
de garantia de depósitos do público ou de compra de obrigações passivas. 


II — aos créditos anteriores à promulgação da Constituição; 


A aplicação do Enunciado n. 304 do TST em unissonância com o art. 46 do 
ADCT limita-se apenas às entidades submetidas aos regimes de intervenção e 
liquidação extrajudiciais decretadas pelo Banco Central do Brasil, o que afas- 
ta a hipótese dos autos, cuja extinção foi decretada em face do programa de 
desestatização. Assim sendo, estão sujeitos à correção monetária os créditos 
oriundos de questões trabalhistas que envolvam as empresas em liquidação ex- 
trajudicial. 
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IV -= aos créditos das entidades da administração pública anteriores à 
promulgação da Constituição, não liquidados até 1º de janeiro de 1988. 


O dispositivo desdobra o emprego das regras definidas no caput também 
para as pessoas jurídicas de direito público, dando eficácia ex tunc aos créditos 
não liquidados das entidades da administração pública até o primeiro dia do 
exercício fiscal do ano da promulgação da Constituição Cidadã. Dessa forma, 
a medida produz efeito retroativo desde a edição da Lei Maior até a data origi- 
nal da dívida, desde que não liquidados até 1º de janeiro de 1988. 


Art. 47. Na liquidação dos débitos, inclusive suas renegociações e com- 
posições posteriores, ainda que ajuizados, decorrentes de quaisquer em- 
préstimos concedidos por bancos e por instituições financeiras, não exis- 
tirá correção monetária desde que o empréstimo tenha sido concedido: 


O benefício do presente artigo, que é tratado como isenção, pode ser visto 
como uma verdadeira exclusão de correção monetária, eis que não se trata do 
instituto da isenção adotado pelo direito tributário, no sentido de desobriga- 
ção do pagamento de tributo. Além disso, apesar do que pugnavam alguns, tra- 
ta-se o presente dispositivo transitório de norma de eficácia plena, tendo, assim, 
uma aplicação imediata, direta e integral, não dependendo da complementação 
de qualquer outro dispositivo, pois dispõe de maneira minudenciada as quali- 
dades requeridas como ideais para a autorização do auxílio monetário. Portan- 
to, é incabível mandado de injunção que tenha por objeto a regulamentação 
de tal norma constitucional temporária. Por fim, observe-se que os contratos 
de arrendamento mercantil (locação financeira ou leasing) não são considera- 
dos empréstimos para os fins a que se destina o presente dispositivo. 


I - aos micro e pequenos empresários ou seus estabelecimentos no pe- 
ríodo de 28 de fevereiro de 1986 a 28 de fevereiro de 1987; 


Esta norma teve sua eficácia exaurida pelo transcurso do lapso temporal. A 
exoneração de correção monetária feita aos micros e pequenos empresários ou 
seus estabelecimentos não foi aplicável automaticamente ou de ofício, tendo 
sido imposto ao devedor a sua adequada provocação. O dispositivo é sui gene- 
rise surgiu para remediar a situação econômico-financeira abalada dos micro 
e pequenos empresários ou seus estabelecimentos, isentando-os de correção 
monetária relativamente aos débitos contraídos junto a instituições financei- 
ras c bancos, por ocasião dos catastróficos planos econômicos, pelo prazo de 
um ano constante deste inciso. 
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A Lei n. 9.841/99 instituiu o Estatuto da Microempresa e da Empresa de Pe- 
queno Porte, dispondo sobre o tratamento jurídico diferenciado, simplificado 
e favorecido previsto nos arts. 170 e 179 da CF, conceituando essas empresas 
de acordo com as faixas de suas rendas brutas anuais. Essa lei posteriormente 
deu lugar à LC n. 123, de 14.12.2006. 


II — aos mini, pequenos e médios produtores rurais no período de 28 de 
fevereiro de 1986a 31 de dezembro de 1987, desde que relativos a crédito 
rural. 


A legislação constitucional transitória concedeu aos mini, pequenos e mé- 
dios produtores rurais exoneração de correção monetária aos pagamentos de 
seus débitos exclusivamente rurais contraídos junto a bancos e instituições fi- 
nanceiras, desde que esse pagamento ocorresse no prazo de noventa dias (art. 
47, § 3º, I, do ADCT), a contar da promulgação da Constituição. Da mesma 
forma que o inciso I, o dispositivo surgiu para remediar a situação econômi- 
co-financeira abalada desses produtores rurais, por ocasião dos catastróficos 
planos econômicos. Os tribunais têm entendido que se o mutuário efetuou o 
depósito de quantia manifestamente insuficiente para o pagamento do débito, 
naquele prazo de noventa dias, não poderá receber o benefício constitucional. 


S 1º Consideram-se, para efeito deste artigo, microempresas as pessoas 
jurídicas e as firmas individuais com receitas anuais de até dez mil Obri- 
gações do Tesouro Nacional, e pequenas empresas as pessoas jurídicas e 
as firmas individuais com receita anual de até vinte e cinco mil Obrigações 
do Tesouro Nacional. 


Para que a norma transitória não perdesse o seu caráter de imediatidade, re- 
legando a definição de micro e pequenas empresas à legislação infraconstitu- 
cional, o legislador constituinte entendeu por bem conceituar a microempresa 
como sendo as pessoas jurídicas e as firmas individuais com receitas anuais de 
até 10 mil OTN, e as pequenas empresas como sendo as pessoas jurídicas e tam- 
bém as firmas individuais com receita anual de até 25 mil OTN. 


S 2º A classificação de mini, pequeno e médio produtor rural será feita 
obedecendo-se às normas de crédito rural vigentes à época do contrato. 


O constituinte relegou a classificação de mini, pequeno e médio produtor 
rural à norma infraconstitucional que tratava do assunto, determinando o res- 
peito às normas creditícias vigorantes ao tempo do contrato. Isso se deve ao 
fato de que, de tempos em tempos, há uma modificação substancial na classi- 
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ficação existente entre as faixas de produtores rurais aqui tratadas. Não deve- 
ria ser de outra forma, eis que não cabe à Lei Maior tratar de questiúnculas, 
como aconteceu no parágrafo anterior, quando tratou das microempresas. 


§ 3º A isenção da correção monetária a que se refere este artigo só será 
concedida nos seguintes casos: 


Achou por bem o legislador criar condições específicas para a aplicação da 
exoneração da correção monetária aos dois grandes grupos enfatizados nos $$ 1º 
e 2º: os micro e pequenos empresários ou seus estabelecimentos e os mini, pe- 
quenos e médios produtores rurais. O $ 3º inventaria situações para a melhor 
aplicação da dispensa de atualização financeira. 


I- se a liquidação do débito inicial, acrescido de juros legais e taxas 
judiciais, vier a ser efetivada no prazo de noventa dias, a contar da data da 
promulgação da Constituição; 


Os casos evidenciados nos incisos do $ 3º são situações isoladas de aplicabili- 
dade da medida de exclusão de correção monetária prevista no caput deste arti- 
go, e não condições especificas de aplicabilidade que tinham de ocorrer em con- 
junto para a concessão da benesse monetária constitucional. Todavia, não era 
suficiente para a permissão da graça um simples protocolo de petição dentro 
do tempo determinado pelo inciso. Era também determinante que o interessa- 
do procurasse o Poder Judiciário no lapso temporal de noventa dias contados 
da promulgação da CF, para que fosse decidida a liquidação do débito por sen- 
tença, por meio de ação declaratória. O prazo em questão cra decadencial, não 
sendo passível de suspensão ou interrupção, acarretando a extinção do próprio 
direito material em si, ocasionando também a extinção das dívidas acessórias. 
A presente norma teve sua eficácia exaurida, eis que o prazo chegou ao fim em 
3 de janeiro de 1989. A previsão dos juros legais está no art. 1.062 do CC. 


II — se a aplicação dos recursos não contrariar a finalidade do financia- 
mento, cabendo o ônus da prova à instituição credora; 


O dispositivo denota uma condição para a exclusão de aplicabilidade da cor- 
reção monetária, em um verdadeiro respeito à natureza do contrato de finan- 
ciamento firmado anteriormente, pertencendo à instituição financiadora a 
especificação do ônus da prova. Deve o beneficiário da isenção provar sua qua- 
lificação como mini, pequeno ou médio produtor rural, ou pequeno ou mi- 
croempresário ou seus estabelecimentos, e provar o depósito do valor devido, 
excluído logicamente do montante o relativo à correção da moeda. Cabe à ins- 
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tituição financiadora credora o dever de provar que o contrato não foi cum- 
prido ao fim a que se destinava. 


HI — se não for demonstrado pela instituição credora que o mutuário 
dispõe de meios para o pagamento de seu débito, excluídos desta demons- 
tração seu estabelecimento, a casa de moradia e os instrumentos de tra- 
balho e produção; 


De acordo com o dispositivo, cabe à instituição financeira credora provar de 
forma concludente que o devedor mutuário tem condições para a quitação da 
dívida, excluída desse cálculo a parte relativa ao seu patrimônio, compreendi- 
do como o seu estabelecimento e os bens impenhoráveis: a casa de moradia e 
os instrumentos de trabalho e de produção. Dessa forma, a concessão da anis- 
tia constitucional da correção monetária depende do cálculo aritmético que 
comprove ter o devedor condição financeira de pagamento da dívida, descon- 
tando-se desse montante o valor respectivo de seu patrimônio impenhorável, 
mais o valor do estabelecimento do mutuário devedor. Vale salientar que o le- 
gislador excluiu desses meios o produto de seu trabalho, ou seja, a produção, e 
não propriamente os instrumentos de produção, a que se refere o texto. O onus 
probandi é da instituição financiadora credora. 


IV - se o financiamento inicial não ultrapassar o limite de cinco mil 
Obrigações do Tesouro Nacional; 


Com esse inciso, buscou o legislador constituinte criar um limite norteador 
para a aplicação da exclusão da correção monetária, que foi de cinco mil OTN. 
Se houver vários financiamentos, o somatório do valor nominal de todos não 
poderá ultrapassar a fronteira criada pela norma transitória. Assim, haverá a 
incidência da correção monetária ao valor excedente ao limite. 


V = se o beneficiário não for proprietário de mais de cinco módulos 
rurais. 


Da mesma forma que ocorrido no inciso anterior, o legislador constitucio- 
nal buscou restringir a aplicação do dispositivo de exclusão da incidência de 
correção monetária. Entretanto, enquanto no inciso IV o legislador criou um 
bloqueio em razão do montante da dívida financiada, no inciso V, buscou o 
constituinte fixar um critério em relação à quantidade de módulos rurais, com- 
ponentes da propriedade rural do beneficiado. Observe-se que, em se tratan- 
do de várias partes no polo processual passivo, se a somatória dos lotes rurais 
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não ultrapassar o quantum máximo de cinco módulos, inexistirá óbice à apli- 
cação da exclusão da incidência de correção monetária. 


S 4º Os benefícios de que trata este artigo não se estendem aos débitos 
já quitados e aos devedores que sejam constituintes. 


Excluiu o legislador constitucional das benesses de não incidência da corre- 
ção monetária a si mesmo e aos ex-devedores de dívidas financiadas que já ti- 
nham sido cumpridas antes da promulgação do texto constitucional. Quanto 
à exclusão do legislador constituinte como beneficiário da não incidência, ela 
foi feita em respeito ao princípio da impessoalidade administrativa, pelo qual 
a lei deve servir a todos sem prejudicar ou beneficiar pessoas especificas. As- 
sim, a lei como qualquer ato administrativo deve visar a finalidade, ou seja, o 
bem comum. 


© 5º No caso de operações com prazos de vencimento posteriores à da- 
ta-limite de liquidação da dívida, havendo interesse do mutuário, os ban- 
cos e as instituições financeiras promoverão, por instrumento próprio, 
alteração nas condições contratuais originais de forma a ajustá-las ao 
presente benefício. 


Se aquele que recebeu o empréstimo tivesse interesse, os bancos e as institui- 
ções financeiras que são credores deveriam, por meio da formalização de instru- 
mento próprio, promover a mudança nas cláusulas contratuais originais de 
forma a harmonizá-las ao benefício da exoneração de correção monetária. A 
“data-limite” de liquidação da divida a que se refere o presente dispositivo de 
caráter transitório era o último dia do prazo de noventa dias da liquidação do 
débito inicial, acrescido de juros legais e taxas judiciais, referidos no art. 47, § 3º, 
l, do ADCT. O prazo foi contado a partir da data da promulgação da CF, ten- 
do expirado no dia 2 de janeiro de 1989. 


S 6º A concessão do presente benefício por bancos comerciais privados 
em nenhuma hipótese acarretará ônus para o Poder Público, ainda que 
através de refinanciamento e repasse de recursos pelo banco central. 


Para que os bancos comerciais privados alcancem o benefício da exoneração 
de correção monetária, eles deverão efetuar repasses de recursos por parte do 
Banco Central, que serão feitos por meio de refinanciamento. Entretanto, es- 
sas operações não poderão gerar, de forma nenhuma, sobrecarga financeira ao 
Poder Público. O dispositivo é claro ao afirmar que essa exclusão de imposição 
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de obrigação ocorrerá mesmo se a verba for repassada à entidade financiado- 
ra original por concessão de crédito pelo Banco Central. 


S 7º No caso de repasse a agentes financeiros oficiais ou cooperativas de 
crédito, o ônus recairá sobre a fonte de recursos originária. 


O legislador, nesse parágrafo, continuou a tratar da supressão de ônus ao Po- 
der Público, oriundo do possível repasse de financiamentos do Banco Central 
para as instituições de crédito. Novamente, o legislador constituinte isentou o 
Poder Público de ônus proveniente da aplicação da exoneração de correção 
monetária. Segundo a interpretação do dispositivo transitório, se houver qual- 
quer ônus natural do repasse financeiro a qualquer dos agentes financeiros ofi- 
ciais ou mesmo às cooperativas de crédito, a obrigação superveniente caberá 
somente ao banco ou à instituição financeira credora, que são as chamadas fon- 
tes de recursos originárias e são responsáveis pelo financiamento original com 
o beneficiário da exoneração. 


Art. 48.0 Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promub 
gação da Constituição, elaborará código de defesa do consumidor. 


Disposição de eficácia exaurida, posto que, como norma receptora, cumpriu 
seu mister com o advento da Lei n. 8.078, de 11.09.1990, que aprovou o Códi- 
go de Proteção e Defesa do Consumidor. Apesar de extravasar o prazo estipu- 
lado, o CDC regulamenta os arts. 5º, XXXII, e 170, V, da CF e teve por escopo 
obrigar o Congresso Nacional a disciplinar as relações de consumo — fez isso 
ao estabelecer o direcionamento que deveria ser perseguido na realização des- 
sa tarefa: o da defesa do consumidor. Disso resultou que o referido Código, ins- 
pirado nos direitos e garantias fundamentais consagrados no Título Il da Car- 
ta Magna, inaugurasse uma nova categoria: a da proteção aos direitos individuais 
e coletivos dos consumidores. Esta opção pela defesa de um dos polos integran- 
tes da relação de consumo, aquele hipossuficiente ou “mais fraco”, mantém 
atual o princípio da igualdade na perspectiva aristotélica, ou seja, aquinhoan- 
do os iguais de maneira idêntica e os desiguais na medida de sua desigualda- 
de. Na sociedade de massas, com efeito, proliferam os contratos de adesão, aos 
quais elas simplesmente se obrigam, sem nenhuma chance de discussão quan- 
to às suas cláusulas; assim é com o contrato bancário, o comercial, o de telefo- 
nia, o de prestação de serviços de água e energia etc. Por isso é que se tornou 
tão importante proteger os indivíduos e a coletividade, para corrigir a desigual- 
dade que as práticas do mercado de consumo impõem. No tocante à pessoa fi- 
sica, outro princípio constitucional projetado no CDC foi o da dignidade da 
pessoa humana, valor constitucional supremo de que irradiam todos os demais 
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direitos e garantias fundamentais do ser humano. É a partir da observância des- 
se princípio que emana a leitura das demais disposições constitucionais, pos- 
to que alimenta o núcleo dos direitos essenciais e inderrogáveis já estabeleci- 
dos. Nesse diapasão, o art. 1º do CDC declara que as normas de proteção e 
defesa do consumidor são de ordem pública e interesse social e o art. 4º, por 
sua vez, estabelece que a Política Nacional de Relações de Consumo tem por 
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito à sua 
dignidade, saúde e segurança, a melhoria de sua qualidade de vida e a harmo- 
nia das relações de consumo, mediante alguns princípios, harmonizados aos já 
citados: o princípio da isonomia — o inciso I do art. 4º do CDC reconhece a vul- 
nerabilidade do consumidor no mercado e, via de consequência, prevê a pos- 
sibilidade de inversão do ônus da prova por determinação do juiz, inserida no 
inciso VIII do art. 6º e corroborada pelo art. 38; o princípio da boa-fé e da equi- 
dade — são nulas as cláusulas contratuais que conflitem com o equilíbrio, a equi- 
dade e a boa-fé; o princípio da responsabilidade objetiva — nos arts. 12 e 18,0 
CDC adotou a teoria do risco, que significa que o fornecedor é obrigado a re- 
parar os danos decorrentes do fornecimento de produto ou serviço, indepen- 
dentemente de ter agido com culpa ou dolo; o princípio da transparência — o 
fornecedor tem o dever de prestar informações claras e precisas acerca do pro- 
duto a ser vendido ou dos serviços a serem prestados. Assim, o Código a que 
se refere esta disposição transitória segue independente e se consolidando gra- 
dativamente na tutela das garantias fundamentais do consumidor. 


Art. 49. A lei disporá sobre o instituto da enfiteuse em imóveis urbanos, 
sendo facultada aos foreiros, no caso de sua extinção, a remição dos afo- 
ramentos mediante aquisição do domínio direto, na conformidade do que 
dispuserem os respectivos contratos. 


A enfiteuse consubstancia o direito real sobre coisa alheia pelo arrendamen- 
to perpétuo de imóvel para utilização agrícola ou edificação, com a outorga de 
seu domínio útil, mediante o pagamento anual de valor certo e não reajustá- 
vel ao proprietário, o senhorio direto. A perpetuidade constitui requisito indis- 
pensável, posto que a contratação por prazo determinado torna a enfiteuse 
mero arrendamento, que decai do direito real para direito pessoal. Por sua pe- 
renidade, abarca o uso, o gozo e a disposição como expressão máxima do jus 
in re aliena ao enfiteuta, que é o possuidor direto do imóvel, vedando-se-lhe, 
tão somente, a destruição da substância. Surgiu no Direito grego, sendo trans- 
ladada para o Direito romano por Justiniano. Teve seu apogeu na Idade Mé- 
dia, mas desvirtuada dos matizes de sua origem, vez que a serviço do interesse 
dos senhores das terras. No Brasil, desempenhou papel fundamental à toma- 
da e à exploração de nosso território, estimulando a ocupação das glebas e evi- 
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tando invasões. Disciplinada pelo CC/1916, que previa o resgate da proprieda- 
de, voltou às raízes de sua construção romana. Hodiernamente, em face da 
evolução econômica e política, não logra o mesmo êxito, eis que a proprieda- 
de deve ter função social e permitir a circulação de riquezas. À parte o anacro- 
nismo, até porque vincula ad perpetuam o enfiteuta e seus herdeiros ao senho- 
rio direto, e a inutilidade da enfiteuse frente à concepção moderna da propriedade 
privada, o legislador constitucional, no art. 49 do ADCT, remeteu a enfiteuse à 
extinção por lei infraconstitucional. A ocasião veio a efeito pelas Disposições 
Transitórias do CC vigente, que proíbem expressamente a constituição do ins- 
tituto, bem como a subenfiteuse, nos termos de seu art. 2.038, subordinando 
ao CC/1916 às já existentes, até sua extinção. Ressalta-se que as enfiteuses cons- 
tituídas antes da vigência do CC/2002 — a partir de quando a modalidade de 
obrigação de que fala este dispositivo legal foi extinta — só subsistem por força 
do direito adquirido, pelo que pode ser considerado inconstitucional o desres- 
peito às enfiteuses já constituídas, ferindo-se o ato jurídico perfeito. Por fim, 
sobre a enfiteuse, vale salientar que o CPC/2015 (Lei n. 13.105/2015) trouxe, 
principalmente, na parte em que trata do processo de execução, dispositivos 
que antes não existiam no CPC/73 e que citam o instituto. São eles: arts. 791, 
S 2º, 799, V e VI, e 804, § 4º. 


S 1º Quando não existir cláusula contratual, serão adotados os critérios 
e bases hoje vigentes na legislação especial dos imóveis da União. 


Para as enfiteuses em processo de transição, justificadas pela oposição da le- 
gislação à perpetuidade da exploração da terra, determina-se que, ocorrendo 
silêncio contratual, aplicam-se as normas da enfiteuse de direito público, em 
caráter supletivo, cujo objeto são os imóveis da União, como no caso dos ter- 
renos da marinha. Trata-se de enfiteuse de natureza especial, restringida por 
contratação em favor de brasileiro e não passível de resgate, disciplinada pelo 
Decreto-lei n. 9.760/46, com as alterações da Lei n. 9.636/98 e estudada pelo di- 
reito administrativo. 


S 2º Os direitos dos atuais ocupantes inscritos ficam assegurados pela 
aplicação de outra modalidade de contrato. 


O legislador constitucional cuidou dos direitos dos atuais ocupantes de imó- 
veis, devidamente inscritos, preservando seus interesses, mesmo quando apli- 
cadas as normas inerentes a contratos similares, já que o instituto foi extirpa- 
do pelo CC vigente, como já previsto no caput. Quanto à enfiteuse sobre bens 
da União, recebeu tratamento delineado na Lei n. 9.636/98, que dispõe sobre a 
regularização, administração, aforamento e alienação de bens imóveis de do- 
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minio da União, altera dispositivos dos Decretos-leis ns. 9.760/46 e 2.398/87 e 
dá outras providências. 


S 3º A enfiteuse continuará sendo aplicada aos terrenos de marinha e 
seus acrescidos, situados na faixa de segurança, a partir da orla marítima. 


Contudo, no parágrafo em comento, preserva-se a enfiteuse em terrenos da 
Marinha e seus acréscimos, quais sejam, as águas de mares, lagos e rios sob a 
influência das marés. Pelo sistema métrico decimal, terrenos da marinha são fai- 
xas de terra de até 33 metros de profundidade, a partir da linha da preamar pa- 
ra o interior das terras banhadas pelo mar. Sua concessão depende de autori- 
zação administrativa da União. O texto ainda encampa “seus acréscimos”, em 
referência à formação somada por aluvião, como prevê o art. 1.250 do CC. O 
foro e o laudêmio devem ser cobrados via ação de execução fiscal, sendo, toda- 
via, vedada a incidência de pensão quando o enfiteuta contar com renda fami- 
liar inferior a três salários mínimos, em família integrada por cinco dependen- 
tes. A referida carência será comprovada anualmente pela Secretaria do Patrimônio 
da União. 


Ş 4º Remido o foro, o antigo titular do domínio direto deverá, no prazo 
de noventa dias, sob pena de responsabilidade, confiar à guarda do regis- 
tro de imóveis competente toda a documentação a ele relativa. 


Com o objetivo de derribar qualquer obstáculo à regularização da extinção 
da enfiteuse, remido o foro, cabe ao antigo senhorio direto confiar ao cartório 
competente toda a documentação necessária, sob pena de ser responsabiliza- 
do, em um prazo máximo de noventa dias. Destaca-se, ainda, a previsibilida- 
de de causas extintivas da enfiteuse, como: a natural deterioração do bem en- 
fitêutico; o comisso, pela inadimplência, por três anos, das pensões devidas pelo 
foreiro; e o óbito do enfiteuta sem herdeiros, esta última, merecendo decisões 
das Súmulas ns. 122 e 169 do STF. 


Art. 50. Lei agrícola a ser promulgada no prazo de um ano disporá, nos 
termos da Constituição, sobre os objetivos e instrumentos de política 
agrícola, prioridades, planejamento de safras, comercialização, abasteci- 
mento interno, mercado externo e instituição de crédito fundiário. 


Apesar da especificidade da natureza da regulamentação normativa exigida 
por disposições como a do artigo em questão, sua composição carece de ade- 
quação técnica. J. Cretella Jr. observa que melhor redação traria a expressão lei 
federal em detrimento da oficial “lei agrícola”. De regra, mais uma disposição 
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focada na regulamentação do Título VH da CF, desta feita, do Capítulo 111, art. 
187. Tal artigo, em seus incisos, enumera prioridades a serem observadas no 
planejamento e na execução da política agrícola. No ADCT, como dispositivo 
constitucional transitório, teve sua vigência fixada para data determinada, a sa- 
ber, 05.10.1989. A promulgação da Lei n. 8.171, de 17.01.1991, que dispõe so- 
bre a Política Agricola, divide a doutrina, quanto ao esgotamento da eficácia 
do art. 50, em exame. Para Ives Gandra da Silva Martins, o governo não se de- 
sincumbiu integralmente da regulamentação determinada, pois as prioridades 
destacadas no texto constitucional sequer foram atendidas. Celso Ribeiro Bas- 
tos, além de outros, entende que, dada a natureza exemplificativa do art. 187 
da CF não se poderia exigir lei exauriente, e as alterações ou modificações su- 
pervenientes dessa Lei não implicariam sua revogação. Pinto Ferreira, por seu 
turno, sustenta que a norma teve sua promulgação por meio da Lei n. 8.629, 
de 25.02.1993, que dispõe sobre a regulamentação dos dispositivos constitu- 
cionais relativos à reforma agrária, previstos no Capítulo III, Título VII, da CF. 
Ao menos, o Governo Federal segue editando decretos vertentes sobre a maté- 
ria, em franco exercício da competência privativa conferida pelo art. 84, IV, da 
Constituição. Exemplo disso é a edição dos Decretos ns. 4.623, de 21.03.2003, 
e 4.560, de 30.12.2002, esse último, por sua vez, altera o Decreto n. 90.922, de 
06.02.1985; Decreto n. 2.250, de 11.06.1997, que dispõe sobre Reforma Agrá- 
ria — Vistoria em Imóvel, que entrou em vigor somente após 12.06.2001. De 
qualquer forma, a legislação infraconstitucional se ocupou de definir o que en- 
tende por atividade agricola, reservando, para isso, o parágrafo único do art. 1º 
da Lei n. 8.171/91, incluindo a produção, o processamento e a comercialização 
dos produtos, subprodutos e derivados, serviços e insumos agrícolas, pecuá- 
rios, pesqueiros e florestais. O art. 4º, em seus incisos, registra como ações e 
instrumentos de política agrícola: planejamento agrícola; pesquisa agrícola tec- 
nológica; assistência técnica e extensão rural; proteção do meio ambiente, con- 
servação e recuperação dos recursos naturais; defesa da agropecuária; infor- 
mação agrícola; produção, comercialização, abastecimento e armazenagem; 
associativismo e cooperativismo; formação profissional e educação rural; in- 
vestimentos públicos e privados; crédito rural; garantia da atividade agropecuá- 
ria; seguro agrícola; tributação e incentivos fiscais; irrigação e drenagem; habi- 
tação rural; eletrificação rural; mecanização agricola; crédito fundiário, tudo 
detalhado nos 108 artigos da referida lei (repetindo em parte o art. 187 e inci- 
sos da CF/88). A Lei n. 10.246, de 02.07.2001, acrescentou ao art. 4º o parágra- 
fo único, para registrar que os instrumentos de política agrícola deverão orien- 
tar-se pelos planos plurianuais. Por fim, o art. 5º da Lei n. 8.171/91 instituiu o 
Conselho Nacional de Política Agrícola — CNPA, cujas atribuições foram am- 
pliadas pela Lei n. 8.174, de 30.01.1991, e, posteriormente, ocorrendo nova mo- 
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dificação por meio do Decreto n. 4.623, de 21.03.2003. A Lei n. 4.504, de 
30.11.1964, dispõe sobre o Estatuto da Terra e dá outras providências. 

Outra inovação à Lei n. 8.171/91 foi a trazida em seu art. 48, IV, que foi incluí- 
do pela Lei n. 13.158/2015 e busca incentivar o sistema de pecuária intensiva 
em detrimento da extensiva. Ainda, o inciso seguinte do mesmo dispositivo, 
também incluído pela mesma lei, tem por objetivo estimular o desenvolvimen- 
to do sistema orgânico de produção agropecuária. A fim de dar efetividade a 
tais artigos, os objetivos estampados no art. 48, VII e VIII, servem como pré- 
-requisito para a concessão de crédito rural (art. 48, caput) e como meio de 
concessão de incentivos, pelo poder público, aos produtores que os observa- 
rem (art. 103). 


Art. 51. Serão revistos pelo Congresso Nacional, através de Comissão 
mista, nos três anos a contar da data da promulgação da Constituição, 
todas as doações, vendase concessões de terras públicas com área superior 
atrês milhectares, realizadas no período de 1º de janeiro de 1962 a 31 de 
dezembro de 1987. 


A fixação de prazos para cumprimento dos dispositivos constitucionais é o 
que lhes empresta a natureza transitória e, invariavelmente, com decurso ini- 
ciado na promulgação da Constituição. Três anos foi o prazo estipulado ao 
Congresso Nacional para a revisão das doações, vendas e concessões de terras 
públicas com área superior a três mil hectares, realizadas no interregno esta- 
belecido. Desde a Constituição de 1946, por seu art. 156, o constituinte passou 
a acrescentar a expressão “terras públicas” com o intuito de disciplinar a utili- 
zação social do solo para fins de reverter o êxodo rural. A atual Constituição, 
ao tratar da competência exclusiva do Congresso Nacional, assim o faz para, 
em seu art. 49, XVII, limitar a outorga na destinação de terras públicas. Desta 
feita, os atos de “doações”, “vendas” e “concessões” se equivalem ao de “aliena- 
ção ou concessão” de terras públicas com área superior a 2.500 hectares. Já a 
abordagem do art. 188 e seus parágrafos inclui, além das terras públicas, as ter- 
ras devolutas, enquanto vincula a essa destinação, também, a política agrícola 
e o plano nacional de reforma agrária (esta última — a reforma agrária — exce- 
tuada da carência de prévia aprovação pelo Congresso Nacional, pelo $ 2º). 
Surge, assim, a necessidade de distinguir terras públicas de terras devolutas. Am- 
bas apresentam naturezas jurídicas distintas, sendo que as devolutas, como o 
próprio termo sugere, são aquelas adquiridas por devolução ou as que jamais 
foram sujeitas à propriedade alguma. Uma vez devolvidas ao Estado, perma- 
necem sem que lhe exerça domínio público. A competência para legislar sobre 
terras devolutas somente é vedada ao Município, cabendo ao Estado fazê-lo, 
excluída a parcela essencial à segurança e ao desenvolvimento nacional, quan- 
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do a competência será federal. A melhor conceituação emprestou o texto da 
Lei n. 601, de 18.09.1850, regulamentada pelo Decreto n. 1.318,de 30.01.1854. 
Por seu turno, as terras públicas apresentam perfil juridico bem delineado por 
constituírem patrimônio da União, dos estados ou dos municipios como ob- 
jeto de direito pessoal ou real de cada uma dessas entidades (art. 60, HI, do 
CC/1916). O CC de 2002, no art. 98, amplia a propriedade sobre terras públi- 
cas a todas as pessoas jurídicas de direito público interno (art. 41). 


1° No tocante às vendas, a revisão será feita com base exclusivamente 
no critério de legalidade da operação. 


Sem perder de vista a razão da revisão em exame, qual seja, a de melhor apro- 
veitar propriedades rurais com área acima de três mil hectares, dando destina- 
ção de maior alcance social, a limitação proposta neste texto não garante o aten- 
dimento de seu desiderato. 


S 2º No caso de concessões e doações, a revisão obedecerá aos critérios 
de legalidade e de conveniência do interesse público. 


O conteúdo inerente a esta disposição já perdeu eficácia. Entretanto, com o 
intento de conhecimento, é salutar consignar que as concessões e doações de 
terras públicas, em princípio, são atos de liberalidade, em determinadas situa- 
ções, com encargos. Estes aspectos e particularidades possibilitariam seu desfa- 
zimento não unicamente com fundamento na ilegalidade, mas principalmen- 
te pelo bem-estar do interesse público. Não há importância se no momento da 
liberalidade foi contrariado o interesse público. O importante é saber se no ato 
da revisão o interesse público lastreava o desfazimento dos atos, e se, com o re- 
sultado da reversão, houve ou não a incorporação das terras ao patrimônio da 
União. 


S 3º Nas hipóteses previstas nos parágrafos anteriores, comprovada a 
ilegalidade, ou havendo interesse público, as terras reverterão ao patrimô- 
nio da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios. 


Vide interpretação ao $ 2º deste artigo. 


Art. 52. Até que sejam fixadas as condições do art. 192, são vedados: 
Caput com redação dada pela EC n. 40, de 29.05.2003. 


A disposição evidenciada neste artigo e seus respectivos incisos e parágrafo 
único está atrelada aos preceitos do art. 192 da CF/88, o qual estabelecia que 
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lei complementar esboçasse acerca do Sistema Financeiro Nacional — SEN. A 
norma contida no artigo supracitado foi incisivamente modificada pela EC n. 
40/2003, que impôs mais de uma lei complementar e afastou, de modo inclu- 
sivo, a alusão ao inciso III que consistia da disposição em análise. Desse modo, 
independentemente da maneira, a disposição ainda é válida e eficaz, em face 
do prognóstico de parte da regulamentação que se estabeleceu às leis comple- 
mentares. 


I — a instalação, no País, de novas agências de instituições financeiras 
domiciliadas no exterior; 


Vide interpretação ao caput deste artigo. 


II — o aumento do percentual de participação, no capital de instituições 
financeiras com sede no País, de pessoas físicas ou jurídicas residentes ou 
domiciliadas no exterior. 


Vide interpretação ao caput deste artigo. 


Parágrafo único. A vedação a que se refere este artigo não se aplica às 
autorizações resultantes de acordos internacionais, de reciprocidade, ou 
de interesse do Governo brasileiro. 


Vide interpretação ao caput deste artigo. 


Art. 53. Ao ex-combatente que tenha efetivamente participado de opera- 
ções bélicas durante a Segunda Guerra Mundial, nos termos da Lei n.5.315, 
de 12 de setembro de 1967, serão assegurados os seguintes direitos: 


O art. 1º da Lei n. 5.315/67 conceitua ex-combatente como todo aquele que 
tenha participado efetivamente de operações bélicas, como integrante da For- 
ça do Exército, da Força Expedicionária Brasileira, da Força Aérea Brasileira, 
da Marinha Mercante e, no caso de militar, tenha sido licenciado do serviço 
ativo e retornado à vida civil definitivamente durante a Segunda Guerra Mun- 
dial, findada em 1945. Desde então, os direitos desses foram assegurados pelos 
arts. 18 do ADCT da Constituição de 1946, 178 da Constituição de 1967 e 197 
da EC n. 1/69. Mister ressaltar que a EC n. 1/69 reformou o art. 178 da CF/67, 
assegurando também ao civil que efetivamente participara de operações béli- 
cas da Força Expedicionária Brasileira, vindo porém na Constituição de 1988 
a prestigiar somente os militares ex-combatentes. 
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I — aproveitamento no serviço público, sem a exigência de concurso, com 
estabilidade; 


Por meio desse direito, os ex-combatentes regressos dos campos de batalhas 
poderiam ser empregados nos quadros dos serviços públicos para adquirir a 
estabilidade na função a ser exercida sem a necessidade da aprovação em con- 
curso público. Tal política visa honrar o serviço prestado pelos ex-combaten- 
tes que, ao retornarem da guerra, teriam grandes dificuldades para inserirem- 
-se novamente no mercado de trabalho. 


l — pensão especial correspondente à deixada por segundo-tenente das 
Forças Armadas, que poderá ser requerida a qualquer tempo, sendo inacu- 
mulável com quaisquer rendimentos recebidos dos cofres públicos, exce- 
to os benefícios previdenciários, ressalvado o direito de opção; 


O dispositivo visa a estabelecer remuneração privilegiada com piso nunca 
inferior àquele correspondente ao de segundo-tenente quanto à pensão espe- 
cial, que poderá ser requerida a qualquer tempo. Porém, não será acumulada 
com qualquer outro rendimento oriundo dos cofres públicos, exceto o direito 
a benefícios previdenciários. 


HI - em caso de morte, pensão à viúva ou companheira ou dependente, 
de forma proporcional, de valor igual à do inciso anterior; 


A extensão do benefício à viúva c aos dependentes declarados foi contem- 
plada por meio do presente inciso, o que é inovador, considerando que os tex- 
tos constitucionais anteriores silenciaram a respeito. 


IV — assistência médica, hospitalar e educacional gratuita, extensiva aos 
dependentes; 


Aos pracinhas também é assegurado o direito de uma assistência médica es- 
pecializada das Forças Armadas, bem como a educação nas instituições de en- 
sino militares. 


V — aposentadoria com proventos integrais aos vinte e cinco anos de 
serviço efetivo, em qualquer regime jurídico; 


Para os ex-combatentes, o prazo para aposentadoria com proventos integrais 
foi reduzido de 35 (art. 3º da EC n. 47/2005) para 25 anos de efetivo serviço, 
independentemente do regime a que esteja submetido. 
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VI- prioridade na aquisição da casa própria, para os que não a possuam 
ou para suas viúvas ou companheiras. 


Nos programas habitacionais financiados pelo Governo Federal, os ex-com- 
batentes terão preferência para aquisição de imóvel residencial, caso ainda não 
tenham casa própria. 


Parágrafo único. A concessão da pensão especial do inciso II substitui, 
para todos os efeitos legais, qualquer outra pensão já concedida ao ex- 
-combatente. 


O referido parágrafo veda a concessão de outra pensão para evitar o acúmu- 
lo de benefícios previdenciários, conforme já tratado no inciso II deste caput. 


Art. 54. Os seringueiros recrutados nos termos do Decreto-lei n. 5.813, 
de 14 de setembro de 1943, eamparados pelo Decreto-lei n. 9.882, de 16 de 
setembro de 1946, receberão, quando carentes, pensão mensal vitalícia no 
valor de dois salários mínimos. 


Em 14.09.1943, o DL n. 5.813 aprovou um acordo inerente ao recrutamen- 
to, ao encaminhamento e à colocação de trabalhadores para a Amazônia e criou 
a Comissão Administrativa do Encaminhamento de Trabalhadores para a Ama- 
zônia — Caeta, cujos três membros, não remunerados, foram diretamente no- 
meados pelo Presidente da República. 

O acordo firmado pelo coordenador de mobilização econômica e pelo pre- 
sidente da comissão de controle dos acordos de Washington com a Rubber De- 
velopment Corporation intencionava incrementar a produção de borracha, por 
meio de uma política de incentivos para atrair os seringueiros, conferindo-lhes 
algumas vantagens pecuniárias. A verba que viabilizava o acordo, depositada 
pela Rubber Development Corporation, somou 2,4 milhões de dólares enviados 
para o Governo brasileiro e, ainda, 350 mil dólares disponibilizados ao Depar- 
tamento Nacional de Imigração — DNI. Em contrapartida, o Governo pátrio 
aplicaria os 2,4 milhões de dólares para que 16 mil seringueiros iniciassem o 
trabalho de extração do látex na safra do ano de 1944. O texto em estudo ain- 
da alude que, além de migrarem em função do programa de envio dos serin- 
gueiros sob a égide do acordo supramencionado, os beneficiários deveriam es- 
tar amparados pelo DL n. 9.882/46, que autorizou a elaboração de um plano 
para a assistência aos trabalhadores da borracha, assinado pelo então Presiden- 
te da República, Eurico G. Dutra. 

O auxílio legislado por esse Decreto-lei, direcionado para o Vale Amazôni- 
co, teve eficácia imediata, justificado pela intensa produção de borracha exi- 
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gida no período de guerra. De forma expressa, extirpando eventuais dúvidas 
sobre os receptores da pensão vinculada à carência dos trabalhadores que mi- 
graram para as florestas da Amazônia em busca de látex, o Departamento Na- 
cional de Imigração do Ministério do Trabalho, Indústria e Comércio, bem 
como a Comissão de Acordos de Washington e o Ministério da Fazenda, rece- 
beram a incumbência de elaborar um programa que, desde o ano de 1946, as- 
sistiria os trabalhadores do Vale Amazônico. 

Conforme mencionado, o auxílio assumiu as feições de uma verdadeira “re- 
compensa” pelo esforço empregado durante a Segunda Guerra Mundial, quan- 
do extraída borracha dos seringais em larga escala. 

A aprovação do plano assistencial deu-se pelo Ministro do Trabalho, Indús- 
triae Comércio e pelo Ministro da Fazenda, sendo a respectiva execução dele- 
gada a uma Comissão composta pelo Diretor do Departamento Nacional de 
Imigração e pelo Diretor Executivo da Comissão de Controle dos Acordos de 
Washington, sob a presidência do Ministro do Trabalho ou seu representante. 

A verba foi transferida da Caeta à Comissão de Controle dos Acordos de 
Washington, pelo DL n. 8.416, de 21.12.1945. 

Defendemos a posição de que o benefício da pensão somente cabe aos que, 
concomitantemente, amoldarem-se aos dois Decretos-leis mencionados no ca- 
put, salvo exceção expressa em sentido contrário, por força da conjunção “e” 
que restringe a incidência da pensão àqueles casos em que pesem argumentos 
contrários. 


§ 1º O benefício é estendido aos seringueiros que, atendendo a apelo do 
Governo brasileiro, contribuíram para o esforço de guerra, trabalhando 
na produção de borracha, na Região Amazônica, durante a Segunda Guer- 
ra Mundial. 


O acordo firmado pelo coordenador de mobilização econômica e pelo pre- 
sidente da comissão de controle dos acordos de Washington com a Rubber De- 
velopment Corporation deixa clara a necessidade de mão de obra para a retira- 
da do látex das seringueiras manauenses, remetendo-se ao número de 16 mil 
trabalhadores que o Governo brasileiro teve como compromisso, por força do 
acordo, recrutar e enviar para o Vale Amazônico. 

Visto que o DL n. 5.813, de 14.09.1943, não antevia as necessidades que emer- 
giram por força da guerra, certamente a borracha extraída até então seria in- 
suficiente à demanda que se sucederia. Deste modo, o advento da Segunda 
Guerra Mundial e, por suas dimensões, a exigência de borracha para a confec- 
ção e o fornecimento dos materiais bélicos e todos os artefatos desenvolvidos 
e empregados durante o conturbado período levaram o Governo e as empre- 
sas envolvidas a conclamar mais mão de obra para o Amazonas. 
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Em face da problemática deflagrada pela guerra e a urgência da matéria-pri- 
ma mencionada, além das vantagens prometidas aos seringueiros, o legislador 
confere outro benefício àqueles que operaram nas seringueiras, viabilizando a 
remessa do látex para as indústrias interessadas. O $ 1º do art. 54 amplia os 
destinatários da pensão apontada em seu caput, alargando as fronteiras dos DLs 
ns. 5.813/43 e 9.882/46 para abarcar todos os trabalhadores de seringais que 
colaboraram com a retirada de borracha durante a Segunda Guerra. 

Da leitura do texto legal, tanto no caput como no $ 1º do art. 54 eviden- 
ciam-se alguns requisitos exigidos para a obtenção do benefício. Primeiro, o 
exercício da função de seringueiro; segundo, operando no Vale Amazônico; 
terceiro, recrutado ou não pelo DL n. 5.813/43, desde que o labor tenha ocor- 
rido durante o período da Segunda Guerra Mundial. Por fim, a carência do 
receptor da pensão, requisito esse a ser tratado nas considerações oportunas. 


$ 2º Os benefícios estabelecidos neste artigo são transferíveis aos depen- 
dentes reconhecidamente carentes. 


O § 2° do art. 54 passa a tratar dos beneficiários da pensão de dois salários 
mínimos prevista aos seringueiros que trabalharam no Vale Amazônico du- 
rante o período da Segunda Guerra Mundial, quer recrutados pelo DL n. 
5.813/43, quer em atendimento ao apelo do Governo brasileiro, em face da 
grande demanda de látex e a necessidade de mão de obra capaz de atendê-la. 

A questão trazida à baila pelo parágrafo comentado concentra-se na expres- 
são “dependentes”, utilizada pelo legislador, ao permitir a transferência do bene- 
ficio assistencial previsto pelo art. 54 aqueles. A ideia implícita no texto, extrai- 
da pela análise do caput do referido artigo, bem como o exame dos Decretos-leis 
mencionados em seu bojo, permite-nos asseverar que a longevidade da pensão 
não estará ligada à permanência com vida do seringueiro que a recebe. Haven- 
do preenchido os demais requisitos e credenciado o recebimento da verba as- 
sistencial, o seringueiro conquistará, para seus dependentes, o mesmo direito 
ao benefício. 

Emerge, ainda, das entrelinhas da norma posta que os dependentes carentes 
somente perceberão a pensão por transferência do detentor original do benefi- 
cio ou, falecido o seringueiro, já tramitar o pedido de pensão, apesar de ainda 
não concluído. A legislação competente não discorreu sobre o grau de paren- 
tesco necessário à transferência, limitando-se a repetir o termo “dependentes”, 
devendo o problema da delimitação ser definido concretamente pela instância 
autorizadora do benefício. 

Considerando a teleologia da construção legal examinada, em seu percepti- 
vel caráter retributivo e assistencial, pode-se entender que a dependência men- 
cionada será a econômica. Entretanto, pela amplitude da determinação, con- 
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sequência da falta de requisitos delimitadores, exige-se, em nome do bom 
senso, que se conjugue a dependência econômica aos laços civis que unem o 
requerente ao beneficiário detentor do direito à pensão, sob pena de abrirem- 
-se precedentes aos quais, mesmo sem quaisquer vínculos, sobreviviam sob o 
teto e às expensas do seringueiro beneficiário, fato muito comum dentre os que 
vivem em pobreza extrema. 

Os pedidos de transferência serão processados e julgados no prazo de 45 dias, 
sob pena de responsabilidade. Cabe, ainda, aos dependentes demonstrarem que 
são economicamente carentes. 


$ 3º A concessão do benefício far-se-á conforme lei a ser proposta pelo 
Poder Executivo dentro de cento e cinquenta dias da promulgação da 
Constituição. 


Em observância ao § 3º do art. 54, entrou em vigor a Lei n. 7.986, de 28.12.1989, 
que regulamenta as questões inerentes à pensão prevista pelo artigo mencio- 
nado. A legislação de 1989 reprisa quem são os sujeitos ativos do benefício e da 
transferência deste; o valor da pensão estabelece o entendimento do requisito 
carência, necessário à percepção dos salários e, por fim, determina o processa- 
mento do pedido da verba. 

A pensão, de caráter vitalício, perfaz a monta de dois salários mínimos vigen- 
tes e será deferida ao requerente, ou transferida ao dependente do seringueiro, 
que tenha laborado na região amazônica como extrator de borracha durante a 
Segunda Guerra Mundial, quer por recrutamento, nos termos do Decreto-lei 
n. 5.813/43, quer por atendimento ao chamado do Governo brasileiro, duran- 
te o mesmo período. 

A lacônica expressão “carência”, encontrada no texto comentado — art. 54 do 
ADCT -, trata-se de condição sine qua non para o deferimento do pedido de 
pensão e, no entender do legislador infraconstitucional, refere-se à incapaci- 
dade ou inviabilidade financeira do seringueiro em prover a sua subsistência, 
bem como a de sua família. 

O pedido será interposto perante os órgãos do Ministério da Previdência e 
Assistência Social. Ao perpetrar o pedido de pensão, cumpre ao requerente mu- 
nir-se com documentos pessoais, comprovação da efetiva prestação dos servi- 
ços nos seringais do Amazonas e prova de carência patrimonial. Os meios pro- 
batórios dos serviços de extração serão os mesmos admitidos em direito, em 
toda a sua amplitude, entre os quais elencamos a prova testemunhal, documen- 
tal, pericial, além da justificação administrativa ou judicial do referido tempo 
de trabalho. 

No caso da justificação judicial, esta será proposta pelo representante do Mi- 
nistério Público, por solicitação do interessado, e o procedimento será isento 
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de custas e despesas judiciais. A justificação deverá ser julgada em quinze dias. 
A celeridade que se impõe ao feito deve-se ao caráter alimentar da verba plei- 
teada, sendo indiscutível a urgência que lhe é inerente. 

Fornecido o atestado de carência por órgão oficial e juntados os demais do- 
cumentos pessoais do requerente e as provas do trabalho junto aos seringais 
no lapso temporal exigido, o pedido será julgado dentro de 45 dias, sob pena 
de responsabilidade. 

A verba deverá ser depositada preferencialmente onde residir o beneficiário. 
Na inviabilidade do pagamento em sua residência, deve-se preferir o local mais 
próximo desta, nos termos da legislação especifica. 


Art. 54-A. Os seringueiros de que trata o art. 54 deste Ato das Disposi- 
ções Constitucionais Transitórias receberão indenização, em parcela 
única, no valor de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais). 

Artigo acrescentado pela EC n. 78, de 14.05.2014. 


O art. 54-A, inserido no ADCT por força da EC n. 78/2014, assegura indeni- 
zação, em parcela única, no valor de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais) aos 
seringueiros amparados pelo DL n. 5.813, de 14.09.1943, e pelo DL n. 9.882, de 
16.09.1946. 

Há de se citar a ressalva trazida pelo art. 2º da mencionada emenda, que esta- 
belece critério temporal, qual seja, a data da entrada em vigor, além da condi- 
ção de dependente (na forma do $ 2º do art. 54 do ADCT), para que os depen- 
dentes dos seringueiros possam efetivamente perceber a indenização em tela. 

Em virtude de se tratar dc alteração recente, somando-se a isso a escassez de 
informações sobre o tema nos tribunais pátrios, pouco se tem a acrescer. To- 
davia, tem-se que tal indenização vinha sendo recentemente debatida pela Co- 
missão de Constituição, Justiça e Cidadania (relator: Senador Aníbal Diniz), 
por ocasião da PEC n. 61/2013 (n. 346/2013, na Câmara dos Deputados), a cha- 
mada “PEC dos Soldados da Borracha”. A PEC original previa a equiparação 
das pensões dos Soldados da Borracha às dos veteranos da Força Expedicioná- 
ria Brasileira, no valor de R$ 4.600,00 (quatro mil e seiscentos reais) mensais, 
e indenização de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). 

A título de esclarecimento, os “Soldados da Borracha” são as pessoas que, du- 
rante a Segunda Guerra Mundial, foram recrutadas pelo Governo brasileiro em 
diversas partes do País para trabalharem nos seringais da região amazônica, ex- 
traindo látex natural que seria utilizado para abastecer a indústria bélica dos 
Estados Unidos. Recebem esse nome porque são brasileiros que de alguma for- 
ma lutaram na Segunda Guerra, não nos campos de batalha propriamente di- 
tos, mas na difícil e perigosa Floresta Amazônica, enfrentando um exército de 
adversidades, como doenças típicas da região (especialmente a malária), pés- 
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simas condições de vida e a distância da família. Nessa batalha, muitos não vol- 
taram para casa com vida. 

O requerimento do benefício é feito no Instituto Nacional do Seguro Social, 
embora tais verbas possuam natureza jurídica de benefícios assistenciais, pois 
não existem contribuições prévias e individualizadas destinadas a seu custeio. 

Por fim, convém lembrar que a EC n. 78 entrou em vigor no exercício finan- 
ceiro de 2015, ano seguinte ao de sua publicação. 


Art. 55. Até que seja aprovada a lei de diretrizes orçamentárias, trinta 
por cento, no mínimo, do orçamento da seguridade social, excluído o 
seguro-desemprego, serão destinados ao setor de saúde. 


O $ 1º do art. 198 da CF/88 determinou que a saúde fosse financiada com 
recursos do orçamento da seguridade social (que abrange saúde, previdência 
e assistência social), tendo por fontes de financiamentos os recursos dos tesou- 
ros federal, estadual e municipal, sem contudo definir uma vinculação de re- 
ceitas para a saúde. 

O art. 55 do ADCT estabeleceu um percentual mínimo de 30% sem deter- 
minar a porcentagem fixa para as transferências intergovernamentais. Referi- 
da omissão, vale dizer, foi suprida pela Lei n. 8.142/90. 

A criação do SUS viabilizou, teoricamente, a saúde para o cidadão como um 
dever do Estado, pois formou uma rede regionalizada e hierarquizada, com 
comando único em cada esfera de governo. O SUS estabelece um novo mode- 
lo de política de saúde em face de sua descentralização (Leis ns. 8.080/90 e 
8.689/93). Na esfera federal, encontra-se o Ministério da Saúde, na estadual, a 
Secretaria Estadual de Saúde — SES e, na municipal, a Secretaria Municipal de 
Saúde — SMS. 

A LDO foi inserida pela CF/88 ea partir de então tornou-se essencial na ges- 
tão fiscal dos poderes públicos. Anualmente, é elaborada uma LDO para cada 
exercício. 

Referido artigo foi exaurido em 1989, tendo em vista que esta disposição 
transitória era para regular as diretrizes orçamentárias daquele ano, cumprin- 
do assim seu propósito. Para parte da doutrina, a disposição sequer era neces- 
sária, visto que, desde sua vigência, o orçamento já estava previsto por meio da 
Lei n. 7.800, de 10.07.1989. 


Art. 56. Até que a lei disponha sobre o art. 195, I, aarrecadação decor- 
rente de, no mínimo, cinco dos seis décimos percentuais correspondentes 
à alíquota da contribuição de que trata o Decreto-lei n. 1.940, de 25 de 
maio de 1982, alterada pelo Decreto-lei n. 2.049, de 1º de agosto de 1983, 
pelo Decreto n. 91.236, de 08 de maio de 1985, e pela Lei n. 7.611, de 08 de 
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julho de 1987, passa a integrar a receita da seguridade social, ressalvados, 
exclusivamente no exercício de 1988, os compromissos assumidos com 
programas e projetos em andamento. 


Dez anos após o advento da CF/88, a EC n. 20/98 elencou as contribuições 
sociais que, juntamente com os demais entes encartados pelo art. 195, caput, 
da CF/88, integram a receita da seguridade social. O inciso I do mesmo art. 195 
estabelece um rol composto pelo empregador, empresa e entidade equiparada, 
sendo que os respectivos descontos recaem sobre a folha de salários e demais 
rendimentos, a qualquer título, e também incidem sobre a receita ou o fatura- 
mento e o lucro. Como medida de cunho transitório, legislada pelo art. 56 do 
ADCT, a receita da seguridade social foi alimentada por cinco dos seis décimos 
percentuais relativos à alíquota da contribuição do art. 1º do DL n. 1.940/82, 
sendo que esta incidia mensalmente sobre a receita bruta das vendas de mer- 
cadorias e serviços, de qualquer natureza, das empresas públicas ou privadas 
definidas como pessoa jurídica ou a elas equiparadas pela legislação do impos- 
to de renda. 

No caso das empresas públicas e privadas que realizavam exclusivamente ven- 
da de serviços, a contribuição era de 5% e recaía sobre o valor do imposto de 
renda devido, ou como se devido fosse. O mesmo Decreto-lei n. 1.940/82 que 
instituiu o Fundo de Investimento Social — Finsocial, mantido pelo contribuin- 
te, mas com repercussão sobre o consumidor, registra a impossibilidade de o 
Finsocial ser compensado com outros impostos, nos termos do art. 100 da CF/88. 

O Finsocial sofreu mudanças pelas Leis ns. 7.689/88, 7.787/89, 7.894/89 e 
8.147/90, as quais deflagraram algumas inconstitucionalidades que desenca- 
dearam uma infinidade de mandados de segurança contra a majoração de sua 
alíquota, chegando a 2% em 1990, o que levou à declaração de sua inconstitu- 
cionalidade, pelo STF, em razão do excesso de exação impingida pela legisla- 
ção infraconstitucional. 


Art. 57. Os débitos dos Estados e dos Municípios relativos às contribuições 
previdenciárias até 30 de junho de 1988 serão liquidados, com correção 
monetária em cento e vinte parcelas mensais, dispensados os juros e mul- 
tas sobre eles incidentes, desde que os devedores requeiram o parcelamento 
e iniciem seu pagamento no prazo de cento e oitenta dias a contar da pro- 
mulgação da Constituição. 


A norma do art. 57, atualmente, tem sua eficácia exaurida, porém a mesma 
foi criada em um período em que o País presenciava uma alta inflação, bem 
como apresentava um grande rombo no sistema previdenciário. Assim, tendo 
em vista que os Estados e os Municípios estavam inadimplentes frente à pre- 
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vidência social, o referido artigo foi criado como um meio de ajuda na supe- 
ração dessa crise, pois seria uma forma de cobrir os cofres públicos. 

Além disso, o parcelamento facilitou e incentivou o pagamento dos débitos, 
posto que os entes públicos devedores que o requereram no prazo determina- 
do quitaram apenas o valor atualizado da dívida, sendo dispensados os juros e 
as multas. Vale ressaltar que esta possibilidade de parcelamento apenas atingia 
os débitos relativos às contribuições previdenciárias até 30.06. 1988. 

Conforme preceitua o artigo em questão, o prazo para requerer o parcelamen- 
to do débito, bem como para satisfazer o início do pagamento, era de 180 dias 
contados a partir da promulgação da CF/88, ou seja, com término em 04.04.1989. 

Entretanto, o prazo para a quitação total desses débitos era de dez anos, 
também contado a partir da promulgação da CF/88. Observa-se, então, que 
a norma já foi cumprida e, consequentemente, satisfez a intenção pela qual 
foi criada. 


S 1º O montante a ser pago em cada um dos dois primeiros anos não 
será inferior a cinco por cento do total do débito consolidado e atualizado, 
sendo o restante dividido em parcelas mensais de igual valor. 


Neste parágrafo foi determinada a forma de pagamento das parcelas, sendo 
que, para tanto, o legislador determinou que o montante das parcelas dos dois 
primeiros anos não poderia ser inferior a 5% do valor total da dívida, pois, após 
esse período, as parcelas seriam divididas mensalmente em igual valor. Trata- 
-se de norma de eficácia exaurida. 


§ 2° A liquidação poderá incluir pagamentos na forma de cessão de bens 
e prestação de serviços, nos termos da Lei n. 7.578, de 23 de dezembro de 
1986. 


Antes da promulgação da CF/88 e, consequentemente, do ADCT, havia sido 
publicada a Lei n. 7.578, de 23.12.1986, regulamentada pelo Decreto n. 94.180/87, 
que dispunha acerca da liquidação dos débitos previdenciários da administra- 
ção pública federal, estadual e municipal, bem como de suas respectivas fun- 
dações. 

Percebe-se que o constituinte achou por bem manter a redação da referida 
Lei no que diz respeito à cessão de bens e prestação de serviços, conforme se 
depreende do art. 1º da referida norma, com o qual dispõe que “os órgãos e as 
entidades da administração pública federal, estadual e municipal e suas respec- 
tivas fundações poderão liquidar seus débitos previdenciários vencidos pres- 
tando serviços, mediante contrato ou convênio, firmados com a interveniên- 
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cia da entidade do Sistema Nacional de Previdência e Assistência Social — Sinpas 
responsável por sua promoção”. 

Assim, foi facultada aos entes públicos a cessão de bens e a prestação de ser- 
viços como uma possibilidade de cumprimento das obrigações previdenciá- 
rias. Trata-se de norma de eficácia exaurida. 


S 3º Em garantia do cumprimento do parcelamento, os Estados e os 
Municípios consignarão, anualmente, nos respectivos orçamentos as do- 
tações necessárias ao pagamento de seus débitos. 


Os Estados e os Municípios que parcelaram suas dívidas deveriam, anual- 
mente, reservar uma quantia, a fim de que esta fosse revertida no pagamento 
da parcela devida. Assim, pode-se dizer que a dotação a que se refere o $ 3º do 
art. 57 do ADCT, além de surgir em consonância às normas orçamentárias, ad- 
veio, sobretudo, com um caráter de garantia acerca do recebimento das parce- 
las tributárias, uma vez que determinava ao ente público devedor a separação 
de uma verba para o cumprimento do acordo. Norma de eficácia exaurida. 


S 4º Descumprida qualquer das condições estabelecidas para concessão 
do parcelamento, o débito será considerado vencido em sua totalidade, 
sobre ele incidindo juros de mora; nesta hipótese, parcela dos recursos 
correspondentes aos Fundos de Participação, destinada aos Estados e 
Municípios devedores, será bloqueada e repassada à previdência social 
para pagamento de seus débitos. 


Conforme se infere do § 4º, a falta de pagamento da parcela convencionada 
ensejava o bloqueio e a retenção dos fundos de participação dos Estados e Mu- 
nicípios. Esta também era uma forma de garantia do recebimento do débito. 
As parcelas deveriam ser pagas conforme o avençado, sob pena de considerar 
a divida vencida em seu total e, consequentemente, descumprido o acordo. As- 
sim, o descumprimento do ajuste acarretaria o bloqueio do fundo de partici- 
pação, sendo que o valor do referido fundo era repassado à previdência social. 
Observa-se que este repasse fazia a função para o qual foi criado o fundo de 
participação, se não fosse respeitada, em razão do desvio para finalidade diver- 
sa. Norma de eficácia exaurida. 


Art. 58. Os benefícios de prestação continuada, mantidos pela previdên- 
cia social na data da promulgação da Constituição, terão seus valores re- 
vistos, a fim de que seja restabelecido o poder aquisitivo, expresso em 
número de salários mínimos, que tinham na data de sua concessão, obe- 
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decendo-se a esse critério de atualização até a implantação do plano de 
custeio e benefícios referidos no artigo seguinte. 


O objetivo do legislador constitucional com este dispositivo foi possibilitar 
a recomposição do poder aquisitivo do beneficiário da previdência social por 
meio da adequação do valor do benefício, tendo como referencial o salário mi- 
nimo. A inserção deste dispositivo no ADCT gerou o ajuizamento de inúme- 
ras ações buscando a revisão de benefícios, o que obrigou o STF a editar, no 
ano de 2003, a Súmula n. 687, que disciplina a não aplicação da regra estabe- 
lecida pelo art. 58 aos benefícios previdenciários concedidos após a promulga- 
ção da Constituição. Do próprio texto do artigo, extrai-se que sua eficácia per- 
duraria até a implantação do plano de custeio e benefícios referidos no art. 59, 
o que ocorreu por meio da Lei n. 8.212, de 24.07.1991, regulamentada pelo De- 
creto n.612, de 21.07.1992, e posteriormente pelo Decreto n. 2.173, de 05.03.1997. 


Parágrafo único. As prestações mensais dos beneficios atualizadas de 
acordo com este artigo serão devidas e pagas a partir do sétimo mês a 
contar da promulgação da Constituição. 


O propósito deste dispositivo é acentuar não apenas a atualização, mas o 
pagamento com prazo definido, posto que, no caput do art. 58,0 constituinte 
apenas cuidou de determinar a revisão dos benefícios de prestação continuada 
mantidos. 


Art. 59. Os projetos de lei relativos à organização da seguridade social 
e aos planos de custeio e de benefício serão apresentados no prazo máximo 
de seis meses da promulgação da Constituição ao Congresso Nacional, que 
terá seis meses para apreciá-los. 


A eficácia desta disposição se exauriu com o advento da Lei n. 8.212, a qual 
versa sobre a seguridade social, e da Lei n. 8.213, que aborda sobre a previdên- 
cia social, ambas de 24.07.1991 e regulamentadas pelo Decreto n. 3.048, de 
06.05.1999. 


Parágrafo único. Aprovados pelo Congresso Nacional, os planos serão 
implantados progressivamente nos dezoito meses seguintes. 


Os prazos para a implantação dos planos que foram consagrados pelo Con- 
gresso Nacional não tiveram cumprimento a contento, visto a complexidade 
dos assuntos abordados. Entretanto, referidos planos foram constituídos e con- 
cluídos três anos depois, ou seja, em 1999. 
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Art. 60. Até o 14º (décimo quarto) ano a partir da promulgação desta 
Emenda Constitucional, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios 
destinarão parte dos recursos a que serefereo caputdo art. 212 da Cons- 
tituição Federal à manutenção e desenvolvimento da educação básica e à 
remuneração condigna dos trabalhadores da educação, respeitadas as 
seguintes disposições: 

Caput com redação dada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


O artigo em comento pretende colocar em prática o preceito inserto na Car- 
ta Magna de que todo cidadão brasileiro tem direito (público subjetivo) à edu- 
cação básica oferecida de modo gratuito (arts. 206, IV, e 208, I e S 1°, da CF/88), 
valendo considerar que a educação básica, a partir da Lei de Diretrizes e Bases 
da Educação — LDB (Lei n. 9.394/96), passou a ser estruturada por etapas e mo- 
dalidades de ensino, englobando a educação infantil, o Ensino Fundamental 
obrigatório de nove anos e o Ensino Médio. Ademais, a educação não é só um 
dever do Estado, mas também da família (art. 205 da CF/88). Continua sendo 
permitida, ainda, à iniciativa privada a possibilidade de investir em educação 
(desde que respeitadas as condições estabelecidas no art. 209 e seus incisos da 
CF/88), entretanto o inciso III do art. 206 da Carta Magna preconiza que as 
instituições públicas e privadas deverão existir de modo simultâneo, a fim de 
que todas as camadas da população possam ter acesso ao ensino, minorando, 
desta forma, as desigualdades sociais. O art. 212 do mesmo Codex anteriormen- 
te referido estabelece qual porcentagem de recursos deverá ser aplicada na ma- 
nutenção e no desenvolvimento do ensino pela União, Estados, Distrito Fede- 
ral e Municípios, sendo que a primeira deverá aplicar, “[...] anualmente, nunca 
menos de dezoito [...]” e os demais “[...] vinte e cinco por cento, no mínimo, 
da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferên- 
cias [...]”, destacando-se ainda que, de acordo com a EC n. 53/2006, a vincula- 
ção de recursos à manutenção e ao desenvolvimento do ensino estabelecida no 
art. 212 da CF suportará, no máximo, 30% da complementação da União. 

Ainda sobre o assunto, a Instrução Normativa TCU n. 36, de 06.09.2000, 
DOU 11.09.2000, dispõe sobre os procedimentos para a fiscalização do cum- 
primento do disposto nos arts. 212 da CF, 60 do ADCT, e nas Leis ns. 9.394/96 
e 9.424/96 no âmbito federal. 


I — a distribuição dos recursos e de responsabilidades entre o Distrito 
Federal, os Estados e seus Municípios é assegurada mediante a criação, no 
âmbito de cada Estado e do Distrito Federal, de um Fundo de Manutenção 
e Desenvolvimento da Educação Básica e de Valorização dos Profissionais 
da Educação — FUNDESB, de natureza contábil; 

Inciso acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 
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Antes da EC n. 53, de 19.12.2006, o art. 60 do ADCT buscava, por meio do 
Fundo de Manutenção e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valori- 
zação do Magistério — Fundef, apenas recursos para o ensino fundamental. 
Com a chegada da referida EC e com o advento da Lei n. 11.494/2007, o Fun- 
def foi substituído pelo Fundo de Manutenção e Desenvolvimento da Educa- 
ção Básica e de Valorização dos Profissionais da Educação — Fundeb, um fun- 
do de natureza contábil com fito de custear a educação básica em geral, por 
exemplo, o ensino médio, creches, educação de jovens e adultos etc. Sua intro- 
dução foi feita de maneira gradual e teve seu início em janeiro de 2007, com 
previsão de conclusão em 2009, sendo regulamentado pela MP n. 339 (conver- 
tida na Lei n. 11.494/2007). Ainda de acordo com a EC n. 53/2006, sua vigên- 
cia é até 31.12.2019. 


II — os Fundos referidos no inciso I do caput deste artigo serão consti- 
tuídos por 20% (vinte por cento) dos recursos a que se referem os incisos 
I, Ile III do art. 155; o inciso II do caput do art. 157; os incisos II, II e IV 
do caput do art. 158; e asalíneas a e bdo inciso I e o inciso II do caput do 
art. 159, todos da Constituição Federal, e distribuídos entre cada Estado 
e seus Municípios, proporcionalmente ao número de alunos das diversas 
etapas e modalidades da educação básica presencial, matriculados nas 
respectivas redes, nos respectivos âmbitos de atuação prioritária estabe- 
lecidos nos $$ 2º e 3º do art. 211 da Constituição Federal; 

Inciso acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


O Fundeb é constituído de 20% oriundos de impostos, segundo a porcenta- 
gem respectiva dispensada em lei: imposto dos Estados e do Distrito Federal 
sobre transmissão causa mortise doação de quaisquer bens ou direitos — ITCD); 
operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestação de serviços 
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação; propriedade 
de veículos automotores — IPVA, bem como a parte que cabe aos Municípios 
dos veículos licenciados no seu território; imposto que a União instituir no 
exercício de sua competência previsto no art. 154, I, da CF/88; parte que dis- 
põe a lei referente ao imposto sobre a propriedade territorial rural — ITR; ICMS; 
IR; imposto sobre produtos industrializados, bem como proporcional às ex- 
portações — IPlexp. Esse total em espécie será distribuído entre cada Estado e 
cada Município de forma proporcional ao número de alunos matriculados nas 
diversas etapas e modalidades da educação básica presencial. 

Na esfera de cada Estado, onde a arrecadação não for satisfatória para garan- 
tir um padrão mínimo de qualidade de ensino, haverá o aporte de recursos fe- 
derais, a título de complementação da União. 
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HI — observadas as garantias estabelecidas nos incisos 1, II, II e IV do 
caput do art. 208 da Constituição Federal e as metas de universalização 
da educação básica estabelecidas no Plano Nacional de Educação, a lei 
disporá sobre: 

Inciso acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


É dever do Estado proporcionar a educação fundamental e o ensino médio, 
inclusive prestando atendimento especializado aos portadores de necessidades 
especiais e em creches, de forma gratuita e com qualidade. 


a) a organização dos Fundos, a distribuição proporcional de seus recur- 
sos, as diferenças e as ponderações quanto ao valor anual por aluno entre 
etapas e modalidades da educação básica e tipos de estabelecimento de 
ensino; 

Alinea acrescentada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


De acordo com a Lei n. 11.494/2007, a distribuição é realizada de forma pro- 
porcional ao número de alunos da educação básica pública, com base no últi- 
mo censo escolar realizado anualmente pelo Instituto Nacional de Estudos e 
Pesquisas Educacionais Anísio Teixeira — Inep, sendo computados os alunos 
matriculados nos respectivos âmbitos de atuação prioritária, conforme o art. 
211 da CF. 


b) a forma de cálculo do valor anual mínimo por aluno; 
Alinea acrescentada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Somando-se ao disposto na alínea anterior e de acordo com a modalidade 
de cálculo citada, os Municípios recebem os recursos do Fundeb com base no 
número de alunos da educação infantil e do ensino fundamental, e os Estados, 
com base no número de alunos dos ensinos fundamental e médio. 

O cálculo do valor mínimo anual por aluno, por sua vez, estava previsto no 
© 1º do art. 6º da Lei n. 9.424, de 24.11.1996. Com o advento da Lei n. 11.494/2007, 
tal dispositivo legal foi revogado, passando a viger a forma de cálculo explica- 
da no anexo desta Lei. 


c) os percentuais máximos de apropriação dos recursos dos Fundos 
pelas diversas etapas e modalidades da educação básica, observados os 
arts. 208 e 214 da Constituição Federal, bem como as metas do Plano 
Nacional de Educação; 

Alinea acrescentada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 
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A Lei n. 11.494/2007 dispõe ainda, em seus arts. 8° a 14, acerca das distribui- 
ções dos recursos do Fundeb, competência da origem dos recursos, tudo em 
consonância com a CF e com as metas do Plano Nacional de Educação — PNE. 


d) a fiscalização e o controle dos Fundos; 
Alínea acrescentada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


De acordo com o art. 28 da Lei n. 11.494/2007, o acompanhamento fiscali- 
zatório e o controle social sobre a distribuição, a transferência e a aplicação dos 
recursos dos Fundos serão exercidos junto aos respectivos governos, no âmbi- 
to da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, por conselhos 
instituídos especificamente para esse fim. 

A atuação dos conselhos fiscalizatórios é independente e não se trata de uma 
unidade administrativa do governo, devendo suas ações ser afinadas com os 
órgãos da administração pública local. 


e) prazo para fixar, em lei específica, piso salarial profissional nacional 
para os profissionais do magistério público da educação básica; 
Alinea acrescentada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


A Lei n. 11.494/2007 estipulou, em seu art. 41, que o Poder Público deverá 
fixar, em lei específica, até 31.08.2007, piso salarial nacional para os profissio- 
nais do magistério público da educação básica. Esse prazo, todavia, foi extra- 
polado, sendo que somente em 16.07.2008, por meio da criação da Lein. 11.738, 
o piso salarial nacional para os professores da rede pública da educação básica 
foi implantado. A partir dessa Lei, União, Estados, Distrito Federal e Munici- 
pios não poderão fixar vencimento inicial das carreiras do magistério, para a 
jornada de 40 horas semanais, abaixo do patamar instituído. Esse piso é utili- 
zado tanto para quem desempenha atividades em sala de aula quanto para 
quem dá suporte pedagógico à docência. Essa Lei ressalva a referida fixação do 
valor para a remuneração de profissionais de nível superior. Pelo exposto, a efi- 
cácia desta alínea foi exaurida. 


IV — os recursos recebidos à conta dos Fundos instituídos nos termos 
do inciso Ido caput deste artigo serão aplicados pelos Estados e Municípios 
exclusivamente nos respectivos âmbitos de atuação prioritária, conforme 
estabelecido nos SS 2º e 3º do art. 211 da Constituição Federal; 

Inciso acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


O valor adquirido junto à conta do Fundeb terá como prioridade o inves- 
timento, na esfera municipal, no ensino fundamental e na educação infantil, 
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enquanto na esfera estadual e no Distrito Federal, nos ensinos fundamental e 
médio. 


V -a União complementará os recursos dos Fundos a que se refere o 
inciso II do caput deste artigo sempre que, no Distrito Federal e em cada 
Estado, o valor por aluno não alcançar o mínimo definido nacionalmente, 
fixado em observância ao disposto no inciso VII do caput deste artigo, 
vedada a utilização dos recursos a que se refere o § 5º do art. 212 da Cons- 
tituição Federal; 

Inciso acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Resgatando a análise em comento, o valor do Fundeb é distribuído de acor- 
do com o número de alunos matriculados nas redes estaduais e municipais, es- 
tabelecido pelo censo escolar. 

Hodiernamente, mais da metade desse recurso é destinado para a remune- 
ração de professores. O valor remanescente é aplicado em outras despesas de 
manutenção e desenvolvimento da educação básica. 

Dessa forma, caso os Estados e o Distrito Federal não galgarem o mínimo 
por aluno definido nacionalmente, a União deverá complementar esse valor 
com recursos federais. 


VI — até 10% (dez por cento) da complementação da União prevista no 
inciso V do caput deste artigo poderá ser distribuída para os Fundos por 
meio de programas direcionados para a melhoria da qualidade da educa- 
ção, na forma da lei a que se refere o inciso III do caput deste artigo; 

Inciso acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


A complementação disposta no parágrafo anterior possui o limite de 10%, 
sendo aplicada ao Fundeb por meio de programas direcionados para a melho- 
ria da qualidade da educação. 


VII -a complementação da União de que trata o inciso V do caput des- 
te artigo será de, no mínimo: 
Inciso acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Referido auxílio federal, que poderá ser injetado ao Fundeb caso cada Esta- 
do e o Distrito Federal não alcancem o valor estipulado via censo escolar, é rea- 
lizado de forma gradativa, conforme a distribuição dos valores mencionados a 
seguir pelos incisos. 
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a) R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhões de reais), no primeiro ano de vi- 
gência dos Fundos; 
Alinea acrescentada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


De acordo com o Decreto n. 6.091/2007, a União transferiu o montante de- 
vido aos Estados que não conseguiram alcançar o valor mínimo por aluno/ano 
em dez parcelas mensais, entre os meses de março e dezembro. Da Federação, 
apenas oito Estados dependeram do aporte dos recursos da União. Exauriu-se, 
portanto, o disposto na alínea em tela. 


b) R$ 3.000.000.000,00 (três bilhões de reais), no segundo ano de vi- 
gência dos Fundos; 
Alinea acrescentada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Para 2008, os recursos federais complementares foram parcelados de março 
a dezembro, esgotando a referida alínea. 


c) R$ 4.500.000.000,00 (quatro bilhões e quinhentos milhões de reais), 
no terceiro ano de vigência dos Fundos; 
Alínea acrescentada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Exaurindo-se em 2009, houve a antecipação da primeira parcela do montan- 
te de um bilhão de reais para o primeiro semestre, com reserva da complemen- 
tação para o segundo semestre do mesmo ano, totalizando o aporte federal em 
cinco bilhões de reais. 


d) 10% (dez por cento) do total dos recursos a que se refere o inciso II 
do caput deste artigo, a partir do quarto ano de vigência dos Fundos; 
Alinea acrescentada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Em 2010, a União deverá complementar o Fundeb em 10% do total do va- 
lor constituído. Tramita ainda uma Proposta de Emenda a Constituição (PEC 
n. 277/2008) que acaba com a incidência da Desvinculação de Receita da União 
— DRU sobre os recursos da educação, o que lhe acrescentará sete bilhões de 
reais em seu orçamento, conforme anunciado pelo Ministério da Educação. 


VIII -a vinculação de recursos à manutenção e desenvolvimento do en- 
sino estabelecida no art. 212 da Constituição Federal suportará, no máximo, 
30% (trinta por cento) da complementação da União, considerando-se para 
os fins deste inciso os valores previstos no inciso VII do caput deste artigo; 

Inciso acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 
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Ao findar essa contribuição gradativa, os ensinos médio e fundamental, bem 
como a educação infantil poderão dispor, para seu custeio e incremento, no 
máximo 30% da soma disposta para a complementação, por parte da União, 
aos Estados e ao Distrito Federal que não galgaram o mínimo definido nacio- 
nalmente via censo escolar (aluno/ano). 


IX — os valores a que se referem as alíneas a, b, e cdo inciso VII do caput 
deste artigo serão atualizados, anualmente, a partir da promulgação des- 
ta Emenda Constitucional, de forma a preservar, em caráter permanente, 
o valor real da complementação da União; 

Inciso acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Anualmente, os recursos tratados nas alineas anteriores deverão ser atuali- 
zados, salvaguardando-se, assim, o valor real das complementações retro. 


X — aplica-se à complementação da União o disposto no art. 160 da 
Constituição Federal; 
Inciso acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Para auxiliar a complementação por parte da União aos Estados e ao Distri- 
to Federal para compor o valor mínimo definido nacionalmente, o Governo 
Federal poderá dispor das somas adquiridas junto às receitas e aos tributos mu- 
nicipais, estaduais e do Distrito Federal. 


XI -— o não cumprimento do disposto nos incisos V e VII do caput deste 
artigo importará crime de responsabilidade da autoridade competente; 
Inciso acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


A negativa do repasse do aporte federal para o Fundeb constituirá a infração 
político-penal prevista na Lei n. 1.079/50, que trata sobre crime de responsa- 
bilidade, em desfavor da autoridade responsável por tal repasse. Neste inciso, 
pune-se política e administrativamente o agente público, responsabilizado pela 
conduta imprópria. 


XII - proporção não inferior a 60% (sessenta por cento) de cada Fundo 
referido no inciso I do caput deste artigo será destinada ao pagamento dos 
profissionais do magistério da educação básica em efetivo exercício. 

Inciso acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Conforme alberga o art. 22 da Lei n. 11.494/2007, no mínimo 60% do Fun- 
deb será aplicado à remuneração dos profissionais do magistério na educação 
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básica em efetivo exercício na rede pública. Ainda nos termos da legislação 
supramencionada, entende-se como remuneração o total de pagamentos devi- 
dos aos profissionais do magistério da educação, em decorrência do efetivo 
exercício em cargo, emprego ou função, integrantes da estrutura, quadro ou 
tabela de servidores do Estado, do Distrito Federal ou do Município, conforme 
o caso, inclusive os encargos sociais incidentes. Quanto a esses profissionais, a 
Lei n. 11.494/2007 reza serem os docentes e os profissionais que oferecem su- 
porte pedagógico direto ao exercício da docência: direção ou administração es- 
colar, planejamento, inspeção, supervisão, orientação educacional e coordena- 
ção pedagógica. Por fim, ainda de acordo com este dispositivo, a terminologia 
“efetivo exercício” refere-se à atuação efetiva no desempenho das atividades de 
magistério previstas no inciso II deste parágrafo associada à sua regular vincu- 
lação contratual, temporária ou estatutária, com o ente governamental que o 
remunera, não sendo descaracterizado por eventuais afastamentos temporá- 
rios previstos em lei, com ônus para o empregador, que não impliquem rom- 
pimento da relação jurídica existente. 


S 1º A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios deverão 
assegurar, no financiamento da educação básica, a melhoria da qualidade 
de ensino, de forma a garantir padrão minimo definido nacionalmente. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


O Fundeb, oriundo da EC n. 53, de 19.12.2006, veio para substituir o Fundef, 
que tratava apenas de recursos para o ensino fundamental. Com a EC em tela e 
com o advento da Lei n. 11.494/2007,o fundo de natureza contábil com fito de 
custear a educação básica em geral almeja uma educação de melhor qualidade. 


2° O valor por aluno do ensino fundamental, no Fundo de cada Esta- 
do e do Distrito Federal, não poderá ser inferior ao praticado no âmbito do 
Fundo de Manutenção e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e 
de Valorização do Magistério - FUNDEF, no ano anterior à vigência des- 
ta Emenda Constitucional. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


O presente parágrafo se encontra esgotado, devido à substituição do Fundef 
pelo Fundeb. Entretanto, na redação anterior, o referido dispositivo tratava da 
vedação do valor por aluno do ensino fundamental de cada Estado e Distrito 
Federal ser inferior ao obtido no Fundef do ano anterior à EC n. 53/2006. 


§ 3º O valor anual mínimo por aluno do ensino fundamental, no âmbi- 
to do Fundo de Manutenção e Desenvolvimento da Educação Básica e de 
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Valorização dos Profissionais da Educação — FUNDEB, não poderá ser 
inferior ao valor mínimo fixado nacionalmente no ano anterior ao da vi- 
gência desta Emenda Constitucional. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Este valor mínimo a ser estipulado em âmbito nacional será fixado pelo che- 
fe do Poder Executivo Federal (Presidente da República). Caso o fundo esta- 
dual não consiga atingir este montante estipulado por estudante, em que faz 
uso das receitas supracitadas, a União deverá intervir, complementando o va- 
lor, para que se atinja o mínimo definido em lei. Logo, conclui-se que, a partir 
da edição da EC n. 53/2006, a responsabilidade do Governo federal com a educa- 
ção, em termos econômicos, tornou-se extremamente reduzida, sendo o finan- 
ciamento do Fundeb arcado quase que em sua totalidade pelos Estados e Mu- 
nicípios, competindo à União, entretanto, a iniciativa, às expensas daqueles. 


S 4º Para efeito de distribuição de recursos dos Fundos a que se refere o 
inciso Ido caput deste artigo, levar-se-á em conta a totalidade das matrí- 
culas no ensino fundamental e considerar-se-á para a educação infantil, 
para o ensino médio e para a educação de jovens e adultos 1/3 (um terço) 
das matrículas no primeiro ano, 2/3 (dois terços) no segundo ano e sua 
totalidade a partir do terceiro ano. 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


A respeito do que diz o Ministério da Educação, a distribuição é realizada 
com base no número de alunos da educação básica pública, de acordo com da- 
dos do último censo escolar, em que devem ser computados os alunos matri- 
culados na educação infantil e no ensino fundamental dos Municípios e, para 
os Estados, é computado o número de alunos dos ensinos fundamental e mé- 
dio, observada escala de inclusão presente no parágrafo seguinte. 


S 5º A porcentagem dos recursos de constituição dos Fundos, conforme 
o inciso II do caput deste artigo, será alcançada gradativamente nos pri- 
meiros 3 (três) anos de vigência dos Fundos, da seguinte forma: 

Parágrafo com redação dada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Tal disposição pressupõe uma valorização dos profissionais da educação, pos- 
to que o sucesso do Fundeb depende da existência de professores capacitados 
a oferecer ensino de qualidade. Uma vez que os docentes sejam remunerados 
de modo conveniente e satisfatório, poderão se dedicar à atividade de modo 
exclusivo, aprimorando seus conhecimentos em sua área de atuação, o que re- 
flete diretamente nas aulas e no aprendizado dos estudantes, elevando-se, com 
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isso, o nível das instituições públicas de ensino fundamental. Assim, entendeu- 
-se imprescindível a aplicação de elevada parcela dos recursos à remuneração 
dos educadores, uma vez serem estes, como já anteriormente explanado, a pe- 
dra angular para o fortalecimento da rede pública de ensino no País. 


I — no caso dos impostos e transferências constantes do inciso II do 
caput do art. 155; do inciso IV do caput do art. 158; e das alíneas a e b do 
inciso I e do inciso II do caput do art. 159 da Constituição Federal: 

Inciso acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Para captação dos recursos necessários para o fundo contábil constituído, 
serão utilizados como fonte o ICMS, o IR, o IPI, bem como os proporcional- 
mente às Exportações — IPlexp. 


a) 16,66% (dezesseis inteiros e sessenta e seis centésimos por cento), no 
primeiro ano; 
Alínea acrescentada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Em 2007, a captação da soma dos impostos anteriormente citados foi de 
16,66%, exaurindo-se com sua aplicação naquele ano. 


b) 18,33% (dezoito inteiros e trinta e três centésimos por cento), no 
segundo ano; 
Alínea acrescentada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Com o advento da EC n. 53/2006, o porcentual para o ano de 2008 passou 
para 18,33% do total dos impostos arrecadados. 


c) 20% (vinte por cento), a partir do terceiro ano; 
Alínea acrescentada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


A partir de 2009, a alíquota passou para 20% do montante dos impostos des- 
tinados a financiar o Fundeb. 


II — no caso dos impostos e transferências constantes dos incisos I e III 
do caput do art. 155; do inciso II do caput do art. 157; e dos incisos II e III do 
caput do art. 158 da Constituição Federal: 

Inciso acrescentado pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


No tocante ao Imposto sobre Transmissão Causa Mortise Doações — ITCMD, 
ao IPVA, ao Imposto sobre Propriedade Rural — ITR e aos impostos que a União 
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vier a instituir mediante LC, desde que previsto o fato gerador, bem como não 
cumulativos e não previstos na Constituição, a porcentagem para arrecadação 
será diferenciada, conforme disposição das seguintes alíneas. 


a) 6,66% (seis inteiros e sessenta e seis centésimos por cento), no pri- 
meiro ano; 
Alinea acrescentada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Implantada de forma gradativa, ou seja, no primeiro ano (2007), a porcen- 
tagem liberada para composição do Fundeb pela União foi de 6,66%. 


b) 13,33% (treze inteiros e trinta e três centésimos por cento), no segundo 
ano; 
Alinea acrescentada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Com o advento da EC n. 53/2006, o percentual para o ano de 2008 passou 
para 13,33% do total dos impostos arrecadados. 


c) 20% (vinte por cento), a partir do terceiro ano. 
Alinea acrescentada pela EC n. 53, de 19.12.2006. 


Ao findar o tempo estipulado para o aumento gradativo sobre os impostos 
citados outrora, a porcentagem foi de 20% em 2009. Alínea em comento acres- 
centada pela EC n. 53/2006. 


S 6º (Revogado pela EC n. 53, de 19.12.2006.) 
S 7º (Revogado pela EC n. 53, de 19.12.2006.) 


Art. 61. As entidades educacionais a que se refere o art. 213, bem como 
as fundações de ensino e pesquisa cuja criação tenha sido autorizada por 
lei, que preencham os requisitos dos incisos l e II do referido artigo e que, 
nos últimos três anos, tenham recebido recursos públicos, poderão conti- 
nuar a recebê-los, salvo disposição legal em contrário. 


A matéria prevista no art. 213 do texto constitucional faculta ao Poder Exe- 
cutivo destinar recursos públicos, por meio de bolsas de estudos e atividades 
de pesquisa e extensão universitária: às escolas comunitárias (particulares man- 
tidas por contribuições privadas locais); às escolas confessionais (de natureza 
religiosa); e às escolas filantrópicas (mantidas por fundações para dar assistên- 
cia às classes menos favorecidas da sociedade). 
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A destinação de recursos, no entanto, depende de que as escolas comprovem 
a sua finalidade não lucrativa e que seus excedentes financeiros sejam efetiva- 
mente aplicados em educação. Também deve assegurar a destinação de seu pa- 
trimônio a outra escola do mesmo tipo, caso encerre suas atividades indepen- 
dentemente do motivo. 


Art. 62. A lei criará o Serviço Nacional de Aprendizagem Rural (Senar) 
nos moldes da legislação relativa ao Serviço Nacional de Aprendizagem 
Industrial (Senai), e ao Serviço Nacional de Aprendizagem do Comércio 
(Senac), sem prejuízo dasatribuições dos órgãos públicos que atuam na 
área. 


Em razão do art. 62 do ADCT, foi criado pela Lei n. 8.315, de 23.12.1991, o 
Serviço Nacional de Aprendizagem Rural — Senar e regulamentado pelo De- 
creto n. 566, de 10.06.1992. É uma instituição que segue o regime jurídico de 
direito privado, paraestatal, mantida pela classe patronal rural, vinculada à Con- 
federação da Agricultura e Pecuária do Brasil - CNA e dirigida por um conse- 
lho deliberativo, de composição tripartite e paritária, por ser formado por re- 
presentantes do governo, da classe patronal rural e da classe trabalhadora, com 
igual número de conselheiros. O Senar baseia suas ações em princípios e dire- 
trizes estabelecidos pela OIT, nas políticas do Centro Interamericano de Inves- 
tigação e Documentação sobre Formação Profissional — Cinterfor, formuladas 
durante reuniões de comissões técnicas, nas políticas dos Ministérios do Tra- 
balho e da Agricultura e nas diretrizes emanadas da CNA e suas Federações 
vinculadas. O objetivo do Senar é organizar, administrar e executar, em todo o 
território nacional, a Formação Profissional Rural — FPR e a Promoção Social — 
PS de jovens e adultos, homens e mulheres que exerçam atividades no meio ru- 
ral. Asações do Senar são organizadas e desenvolvidas de forma sistematizada, 
seguindo um processo de planejamento, execução, acompanhamento, avalia- 
ção e controle. São ações educativas, que visam o desenvolvimento do homem 
rural, como cidadão e como trabalhador, em uma perspectiva de crescimento 
e bem-estar social. Para isso, o Senar conta com equipe técnica, multidiscipli- 
nar, responsável pela condução dos trabalhos e com equipe de instrutores, pre- 
viamente preparados em uma metodologia de ensino ideal para repassar seus 
conhecimentos técnicos ao trabalhador e produtor rural. 


Art. 63. É criada uma Comissão composta de nove membros, sendo três 
do Poder Legislativo, três do Poder Judiciário e três do Poder Executivo, 
para promover as comemorações do centenário da Proclamação da Repú- 
blica e da promulgação da primeira Constituição republicana do Pais, 
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podendo, a seu critério, desdobrar-se em tantas subcomissões quantas 
forem necessárias. 


Em cumprimento ao dispositivo anteriormente citado, o Senador Nelson 
Carneiro, Presidente do Senado, solicitou, por meio do ofício CN OFN n. 00102, 
de 27.03.1989, ao Presidente do STF e ao Presidente da República que indicas- 
sem os nomes para compor a comissão determinada pela CF. 


Parágrafo único. No desenvolvimento de suas atribuições, a Comissão 
promoverá estudos, debates e avaliações sobre a evolução política, social, 
econômica e cultural do País, podendo articular-se com os governos esta- 
duais e municipais e com instituições públicas e privadas que desejem 
participar dos eventos. 


O relatório com a conclusão dos trabalhos da comissão foi publicado sob a 
forma de livro denominado República: 100 anos, que contém documentação 
referente às comemorações do centenário da República e do bicentenário da 
Inconfidência Mineira. 


Art. 64. A Imprensa Nacional e demais gráficas da União, dos Estados, 
do Distrito Federal e dos Municípios, da administração direta ou indireta, 
inclusive fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, promove- 
rão edição popular do texto integral da Constituição, que será posta à 
disposição das escolas e dos cartórios, dos sindicatos, dos quartéis, das 
igrejas e de outras instituições representativas da comunidade, gratuita- 
mente, de modo que cada cidadão brasileiro possa receber do Estado um 
exemplar da Constituição do Brasil. 


O enunciado dispõe que todo cidadão brasileiro terá acesso gratuitamente a 
exemplar da CF, mediante distribuição não onerosa. O dispositivo foi ratifica- 
do pelo art. 5º, XXXIV, b, da CF, que garante a todos, independentemente do 
pagamento de taxas, a obtenção de certidões em repartições públicas, para defe- 
sa de direitos e esclarecimentos de situações de interesse pessoal. Fato este que 
não ocorreu, de forma que, passados mais de vinte anos da vigência da CF/88, 
temos em nosso País pessoas que nunca viram ou manusearam a Carta Mag- 
na brasileira. E, a propésito, o mesmo procedimento deveria ser adotado em 
relação às Constituições Estaduais e às Leis Orgânicas dos Municípios, que são 
documentos desconhecidos de muitos cidadãos. O que ocorreu, na realidade, 
é que, apesar das previsões existentes na CF e nas Constituições Estaduais, não 
houve a referida distribuição pelo governo, mas tão somente algumas publica- 
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ções entregues por meio de deputados e senadores que colocavam suas fotos 
na contracapa, sendo muito mais um instrumento de propaganda política do 
que de divulgação e conhecimento ao cidadão da nova ordem constitucional. 


Art. 65. O Poder Legislativo regulamentará, no prazo de doze meses, o 
art. 220, § 4º. 


O referido § 4° dá tratamento especial à propaganda comercial de tabaco, 
bebidas alcoólicas, agrotóxicos, medicamentos e terapias. Em razão dos inte- 
resses sobre o comércio de tais produtos, somente quase oito anos após a pro- 
mulgação da CF, o disposto no art. 65 do ADCT foi tratado pela Lei n. 9.294, 
de 15.07.1996, regulamentada pelo Decreto n. 2.018, de 01.10.1996, e alterada 
pelas Leis ns. 10.167/2000, 10.702/2003, 11.705/2008 e 12.546/2011. 

Para aplicação de sanções pelo descumprimento do dispositivo legal, deve- 
rão ser utilizadas a Lei n. 6.437, de 20.08.1977, que configura infrações à legisla- 
ção sanitária federal e estabelece as sanções respectivas, e a Lei n. 9.782, de 
26.01.1999, que define o Sistema Nacional de Vigilância Sanitária - SNVS ecria 
a Anvisa, ambas alteradas pela MP n. 2.190-34, de 23.08.2001, que, de acordo 
com o site oficial da presidência da República, ainda se encontra em tramitação. 

Como já dito, a legislação sofreu várias modificações em razão de interesses 
econômico-comerciais. E o caso marcante foi a sua alteração por causa do Gran- 
de Prêmio de Fórmula 1, o qual, pela legislação original, não poderia ocorrer 
no Brasil, em razão de que a maioria dos patrocinadores das equipes, naquele 
momento, era constituída por indústrias de cigarros. 


Art. 66. São mantidas as concessões de serviços públicos de telecomu- 
nicações atualmente em vigor, nos termos da lei. 


O artigo apenas foi acrescentado no intuito de tranquilizar as operadoras de 
serviços públicos de telecomunicações, em razão de que já era manifesta a 
tendência de modificações no setor, principalmente a respeito da quebra do 
“monopólio” existente à época, em que a operadora era a única em determi- 
nada região. A legislação infraconstitucional que disciplinou a matéria foi a Lei 
n. 8.367/91, totalmente revogada pela Lei n. 9.472/97. 


Art. 67. A União concluirá a demarcação das terras indígenas no prazo 
de cinco anos a partir da promulgação da Constituição. 


O Decreto n. 22, de 04.02.1991, dispunha sobre o processo administrativo 
de demarcação das terras indígenas. Porém, na prática, há entraves que dificul- 
tam o andamento. O governo federal alega falta de recursos para o cumprimen- 
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to da determinação legal. O Estatuto do Índio, Lei n. 6.001, de 19.12.1973, já 
havia em seu art. 65 determinado que o Poder Executivo efetuasse a demarca- 
ção em cinco anos a contar da promulgação da citada Lei, igualmente como o 
ocorrido com a determinação constitucional; o ordenamento legal não foi cum- 
prido. 

A realidade é que a presença dos índios e as garantias de seus direitos são 
contrárias, na maioria dos casos, aos interesses econômicos e expansionistas da 
população que vive nas proximidades de seus territórios. Ver jurisprudência a 
respeito: STF, MS n. 24.566, Plenário, rel. Min. Marco Aurélio, DJ 28.05.2004. 


Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam 
ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o 
Estado emitir-lhes os títulos respectivos. 


O ADCT, como sabemos, é estabelecido em caráter temporário e se destina 
à transição de um regime constitucional para outro, dessa forma, tende a per- 
der sua importância na medida em que suas determinações se efetivam, mas 
enquanto isso não ocorre, obviamente deve ser aceito ainda como parte inte- 
grante do texto constitucional, ao qual se deve conferir a máxima efetividade. 

No art. 68 do ADCT em comento nota-se que o tipo legal contém todos os 
requisitos para sua aplicabilidade, assim é norma de eficácia plena, em razão 
de não indicar processos especiais e não exigir a elaboração de normas que 
completem o seu alcance. 

O grande problema, que trouxe uma enorme dificuldade na sua aplicabilida- 
de, está em como o Estado poderá atestar a propriedade, pois o direito discipli- 
nado, em tese, já deveria ter exaurido o seu poder normativo com as titulações. 
Assim, com o passar dos anos, algumas questões tornaram-se comuns, tais 
como: será necessária a edição de uma norma jurídica complementar ou o art. 
68 do ADCT já é dotado de efetividade? Far-se-á por meio de desapropriação? 
Como será o reconhecimento de que a comunidade é remanescente de quilom- 
bo? Caberá ação declaratória? Poderá o Estado emitir título, ainda que o imó- 
vel esteja registrado no cartório imobiliário em nome de particular? Essas ques- 
tões frequentemente são abordadas em seminários e palestras a respeito. 

Para responder a tais questionamentos, o Estado editou o Decreto n. 4.887/2003 
e determinou em seu art. 12 que, nos imóveis registrados em nome do Estado, 
o próprio ente federativo deverá emitir o título respectivo, reconhecendo o di- 
reito de propriedade para as comunidades remanescentes de quilombos. Esta- 
beleceu em seu art. 13 que, estando o imóvel registrado em nome de particu- 
lar, a política governamental para a efetivação do direito de propriedade para 
as áreas de quilombos será a desapropriação dos imóveis com o consequente 
pagamento de verba indenizatória à pessoa em cujo nome estiver registrada a 
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terra ocupada pelo quilombo. Este dispositivo está eivado de inconstituciona- 
lidade por afrontar diretamente a norma contida no art. 68 do ADCT. Além de 
trazer outras situações inusitadas, por exemplo: o Estado “expropriará” e “con- 
cederá” título a quem, a bem da verdade, já é o verdadeiro proprietário na for- 
ma do que disciplina o art. 68 do ADCT? Será que os próprios quilombolas re- 
ceberão indenização? 


Art. 69. Será permitido aos Estados manter consultorias jurídicas se- 
paradas de suas Procuradorias-Gerais ou Advocacias-Gerais, desde que, 
na data da promulgação da Constituição, tenham órgãos distintos para as 
respectivas funções. 


Vários Estados-membros utilizaram-se do permissivo, porém, para a cria- 
ção das consultorias jurídicas, em desacordo com o dispositivo sob comento 
que determina como pré-requisito a existência de órgão distinto preexistente 
à promulgação da CF. Como na estrutura de alguns Estados-membros não ha- 
via tal distinção entre as respectivas funções, algumas consultorias criadas fo- 
ram consideradas usurpadoras da competência funcional exclusiva da Procu- 
radoria-Geral do Estado. Ver STF, ADI n. 1.679, Plenário, rel. Min. Gilmar 
Mendes, DJ 21.11.2003. 


Art. 70. Fica mantida a atual competência dos tribunais estaduais até 
que a mesma seja definida na Constituição do Estado, nos termos do art. 
125, S 1°, da Constituição. 


Os Estados-membros devem organizar sua Justiça de acordo com as deter- 
minações constitucionais inerentes. A competência é matéria definida pela 
Constituição do Estado-membro, observando-se que a lei de organização ju- 
diciária é de iniciativa do respectivo TJ. O ADCT tem eficácia provisória, as- 
sim, em face do advento de um fato ou de uma data certa, a sua eficácia será 
exaurida, até que um dia todas as regras do ADCT sejam exauridas. No artigo 
em epigrafe, uma vez que o art. 11 do ADCT determinou que até um ano após 
a promulgação da Constituição todas as Assembleias Legislativas, com pode- 
res constituintes, teriam de elaborar a Constituição do Estado, a eficácia do art. 
70 do ADCT fei exaurida em razão de data predeterminada. 


Art. 71. É instituído, nos exercícios financeiros de 1994 e 1995, bem 
assim nos períodos de 1º de janeiro de 1996 a 30 de junho de 1997 e 1º de 
julho de 1997 a 31 de dezembro de 1999, o Fundo Social de Emergência, 
com o objetivo de saneamento financeiro da Fazenda Pública Federal e de 
estabilização econômica, cujos recursos serão aplicados prioritariamente 
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no custeio das ações dos sistemas de saúde e educação, incluindo a com- 
plementação de recursos de que trata o § 3º do art. 60 do Ato das Dispo- 
sições Constitucionais Transitórias, benefícios previdenciários e auxílios 
assistenciais de prestação continuada, inclusive liquidação de passivo 
previdenciário, e despesas orçamentárias associadas a programas de rele- 
vante interesse econômico e social. 

Caput acrescentado pela ECR n. 1, de 01.03.1994, e com redação dada pela 
EC n. 17 de 22.11.1997. 


O Fundo Social de Emergência — FSE sofreu questionamentos quanto à sua 
constitucionalidade, visto que, exaurido o seu prazo de vigência em 31.12.1995, 
não poderia a EC n. 10, de 04.03.1996, retroagir em seus efeitos a 01.01.1996, 
pois, assim dispondo, feriria o direito adquirido dos Estados, do Distrito Fede- 
ral e dos Municípios, em relação à participação no Fundo a que se refere o art. 
159, I, da CF e a incidência do art. 160, no período de 01.01.1996 até o início 
da vigência da citada EC n. 10. 

Ver STE Plenário, ADIn. 1.420-MC, rel. Min. Néri da Silveira, DJ 19.12.1997. 


§ 1º Ao Fundo criado por este artigo não se aplica o disposto na parte 
final do inciso II do § 9º do art. 165 da Constituição. 
Antigo parágrafo único renumerado pela EC n. 10, de 04.03.1996. 


O legislador, no dispositivo sob comento, determina a não aplicabilidade da 
parte final do inciso II do $ 9º do art. 165 da CF, que trata das condições para 
a instituição e o funcionamento de fundos, indicando que cabe à LC estabele- 
cer as normas de gestão financeira e patrimonial, da administração direta e in- 
direta. Dessa forma a EC, mais uma vez, deturpa o entendimento do que é e 
para que se presta o ADCT, utilizando-o para abrir exceções ao ordenamento 
constitucional, no intuito de alcançar seus objetivos. 


© 2º O Fundo criado por este artigo passa a ser denominado Fundo de 
Estabilização Fiscala partir do início do exercício financeiro de 1996. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 10, de 04.03.1996. 


A nomenclatura utilizada a princípio — Fundo Social de Emergência — foi 
substituída em razão de que as justificativas apresentadas inicialmente para a 
instituição do Fundo, face ao período de sua vigência, não mais se justificavam 
para sua continuidade. Assim, a estabilização econômica foi a argumentação 
utilizada para a continuidade do Fundo sob nova denominação, com aplica- 
ção prioritária no custeio das ações dos sistemas de saúde e educação, liqui- 
dação do passivo previdenciário e auxílios assistenciais de prestação continuada. 
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S 3º O Poder Executivo publicará demonstrativo da execução orçamen- 
tária, de periodicidade bimestral, no qual se discriminarão as fontes e usos 
do Fundo criado por este artigo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 10, de 04.03.1996. 


A inclusão deste parágrafo se deu em razão de questionamentos recorrentes, 
visto que surgiram muitas dúvidas em relação à aplicação dos recursos, inse- 
ridos de forma genérica, provenientes do Fundo Social de Emergência que pres- 
tava contas anualmente e não detalhava sua utilização. Dessa forma, não cum- 
pria a determinação constitucional do princípio da publicidade imposto pelo 
art. 37, caput, da CF. Além disso, após a promulgação da LC n. 101, de 04.05.2000, 
a chamada Lei de Responsabilidade Fiscal, a transparência da aplicação é uma 
obrigatoriedade e seu descumprimento acarreta ao administrador o enquadra- 
mento do ato como improbidade administrativa. 


Art. 72. Integram o Fundo Social de Emergência: 
Caput acrescentado pela ECR n. 1, de 01.03.1994. 


O legislador elenca nos incisos a seguir a origem dos recursos que compo- 
riam o Fundo. Nota-se que a EC n. 10, de 04.03.1996, deveria ter alterado a no- 
menclatura do Fundo, em razão do $ 2º do artigo anterior. 


l — o produto da arrecadação do imposto sobre renda e proventos de 
qualquer natureza incidente na fonte sobre pagamentos efetuados, a qual- 
quer título, pela União, inclusive suas autarquias e fundações; 

Inciso acrescentado pela ECR n. 1, de 01.03.1994. 


Imposto de renda retido na fonte sobre pagamentos efetuados, a qualquer 
título, pela União, suas autarquias e fundações. A EC n. 17, de 22.11.1997, deter- 
minou que: “Art. 3º A União repassará aos Municípios, do produto da arrecada- 
ção do Imposto sobre a Renda e Proventos de qualquer natureza, tal como con- 
siderado na constituição dos fundos de que trata o art. 159, I, da Constituição, 
excluída a parcela referida no art. 72, |, do ADCT, os seguintes percentuais: | — 
um inteiro e cinquenta e seis centésimos por cento, no período de 01.07.1997 
a 31.12.1997; II — um inteiro e oitocentos e setenta e cinco milésimos por cen- 
to, no período de 01.01.1998 a 31.12.1998; III — dois inteiros e cinco décimos 
por cento, no período de 01.01.1999 a 31.12.1999. Parágrafo único. O repasse 
dos recursos de que trata este artigo obedecerá a mesma periodicidade e aos 
mesmos critérios de repartição e normas adotadas no Fundo de Participação 
dos Municípios, observado o disposto no art. 160 da Constituição”. 
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Il — a parcela do produto da arrecadação do imposto sobre renda e pro- 
ventos de qualquer natureza e do imposto sobre operações de crédito, câm- 
bio e seguro, ou relativas a títulos e valores mobiliários, decorrente das al- 
terações produzidas pela Lei n. 8.894, de 21 de junho de 1994, e pelas Leis 
ns. 8.849 e 8.848, ambas de 28 de janeiro de 1994, e modificações posteriores; 

Inciso acrescentado pela ECR n. 1, de 01.03.1994, e com redação dada pela 
EC n. 10, de 04.03.1996. 


Integram a composição do Fundo os valores de 5,6% de toda a arrecadação 
do imposto de renda, deduzida a parcela a que se refere o inciso anterior que 
trata do percentual que faz parte do Fundo de Participação dos Municipios, e 
de 100% do IOF fundo de carteira livre, conforme discriminado no inciso, ou 
seja, toda a arrecadação originária de tais operações financeiras. 


HI — a parcela do produto da arrecadação resultante da elevação da alí- 
quota da contribuição social sobre o lucro dos contribuintes a que se 
refere o § 1º do art. 22 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, a qual, nos 
exercicios financeiros de 1994 e 1995, bem assim no período de 1º de ja- 
neiro de 1996 a 30 de junho de 1997, passa a ser de trinta por cento, sujei- 
ta a alteração por lei ordinária, mantidas as demais normas da Lei n. 7.689, 
de 15 de dezembro de 1988; 

Inciso acrescentado pela ECR n. 1, de 01.03.1994, e com redação dada pela 
EC n. 10, de 04.03.1996. 


Com a alteração da contribuição, houve um ganho decorrente da elevação 
efetiva do montante arrecadado pelas instituições aos cofres públicos, dessa 
forma o valor adicionado integra o Fundo Social de Emergência. 


IV -vinte por cento do produto da arrecadação de todos os impostos e 
contribuições da União, já instituídos ou a serem criados, excetuado o 
previsto nos incisos 1, Il e III, observado o disposto nos $$ 3º e 4º; 

Inciso acrescentado pela ECR n. 1, de 01.03.1994, e com redação dada pela 
EC n. 10, de 04.03.1996. 


Compreende 20% da arrecadação dos impostos e contribuições da União, 
deduzindo-se da base de cálculo os itens a, b, ce d, e ainda outros fundos que 
não cabe aqui detalhar. 


V — a parcela do produto da arrecadação da contribuição de que trata a 
Lei Complementar n. 7, de 07 de setembro de 1970, devida pelas pessoas 
jurídicas a que se refere o inciso III desteartigo, a qual será calculada, nos 
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exercícios financeiros de 1994 a 1995, bem assim nos períodos de 1º de 
janeiro de 1996 a 30 de junho de 1997 e de 1º de julho de 1997 a 31 de de- 
zembro de 1999, mediante aplicação da alíquota de setenta e cinco centé- 
simos por cento, sujeita a alteração por lei ordinária posterior, sobre a 
receita bruta operacional, como definida na legislação do imposto sobre 
renda e proventos de qualquer natureza; 

Inciso acrescentado pela ECR n. 1, de 01.03.1994, e com redação dada pela 
EC n. 17, de 22.11.1997. 


À parcela da arrecadação devida ao Programa de Integração Social — PIS, 
criado pela LC n. 7, de 07.09.1970, para bancos comerciais, bancos de investi- 
mentos, bancos de desenvolvimento, caixas econômicas, sociedades de crédi- 
to, financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliário, socieda- 
des corretoras, distribuidoras de títulos e valores mobiliários, empresas de 
arrendamento mercantil, cooperativas de crédito, empresas de seguros priva- 
dos e de capitalização, agentes autônomos de seguros privados e de crédito e 
entidades de previdência privada abertas e fechadas, passou a integrar a for- 
mação do referido Fundo ora em comento. 


VI — outras receitas previstas em lei específica. 
Inciso acrescentado pela ECR n. 1, de 01.03.1994. 


A norma acrescida diz respeito a uma aberração legiferante, visto que os atos 
incluídos no ADCT, por sucessivas emendas constitucionais, em sua maioria, 
tratam de matéria tributária, em que buscam o aumento da arrecadação da 
União, prorrogando-se situações que inicialmente seriam temporárias ou pro- 
visórias e, além disso, desenvolvendo possibilidades de criação de novas recei- 
tas para a manutenção do Fundo de Estabilização Fiscal, uma impropriedade, 
pois o ADCT deveria tão somente estabelecer uma transição entre a ordem 
constitucional anterior para a atual, buscando a segurança jurídica nas modi- 
ficações efetuadas pelo novo ordenamento constitucional. 


S 1º As alíquotas e a base de cálculo previstas nos incisos Ill e V apli- 
car-se-ão a partir do primeiro dia do mês seguinte aos noventa dias posterio- 
res à promulgação desta Emenda. 

Parógrafo acrescentado pela ECR n. 1, de 01.03.1994. 


Para os incisos constantes do parágrafo foi determinado a vacatio legis de no- 
venta dias, respeitando-se os princípios de direito tributário. 
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© 2º As parcelas de que tratam os incisos 1, II, Ill e V serão previamente 
deduzidas da base de cálculo de qualquer vinculação ou participação 
constitucional ou legal, não se lhes aplicando o disposto nos arts. 159, 212 
e 239 da Constituição. 

Parágrafo acrescentado pela ECR n. 1, de 01.03.1994, e com redação dada 
pela EC n. 10, de 04.03. 1996. 


O art. 159 da CF dispõe sobre os percentuais a serem entregues pela União 
para os Fundos de Participação dos Estados e do Distrito Federal, para o Fun- 
do de Participação dos Municípios e para a aplicação em programas de finan- 
ciamentos das regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste. O art. 212 da CF trata 
dos percentuais mínimos a serem aplicados na manutenção e no desenvolvi- 
mento do ensino. E o art. 239 distribui os percentuais do PIS. Porém, a altera- 
ção efetuada no ADCT, além de não tratar somente de questões de transição 
constitucional, ultrapassa seus limites quando criadas exceções às regras dos 
dispositivos constitucionais. 


© 3º A parcela de que trata o inciso IV será previamente deduzida da 
base de cálculo das vinculações ou participações constitucionais previstas 
nosarts. 153, § 5º, 157, II, 212 e 239 da Constituição. 

Parágrafo acrescentado pela ECR n. 1, de 01.03.1994, e com redação dada 
pela EC n. 10, de 04.03.1996. 


Da mesma forma como anteriormente comentado, alteram-se os cálculos 
para as vinculações constitucionais para distribuição e gastos com determina- 
das áreas. 


© 4º O disposto no parágrafo anterior não se aplica aos recursos previs- 
tos nos arts. 158, II, e 159 da Constituição. 

Parágrafo acrescentado pela ECR n. 1, de 01.03.1994, e com redação dada 
pela EC n. 10, de 04.03. 1996. 


Para determinação do quantum do § 3º, os recursos pertencentes aos Muni- 
cípios — 50% do produto da arrecadação do imposto da União sobre a proprie- 
dade territorial rural, relativamente aos imóveis neles situados —, bem como os 
recursos que a União entregará obrigatoriamente para os Fundos de Participa- 
ção e financiamentos produtivos, não comporão as fontes do Fundo Social de 
Emergência. 


© 5º A parcela dos recursos provenientes do imposto sobre renda e pro- 
ventos de qualquer natureza, destinada ao Fundo Social de Emergência, 
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nos termos do inciso l1 deste artigo, não poderá exceder a cinco inteiros e 
seis décimos por cento do total do produto da sua arrecadação. 

Parágrafo acrescentado pela ECR n. 1, de 01.03.1994, e com redação dada pela 
EC n. 10, de 04.03.1996. 


Como já comentado antes, os valores provenientes do imposto de renda e 
dos proventos de qualquer natureza não poderão ultrapassar, em seu somató- 
rio, Os limites previstos no parágrafo, ou seja, 5,6% do total do produto arre- 
cadado. 


Art. 73. Na regulação do Fundo Social de Emergência não poderá ser 
utilizado o instrumento previsto no inciso V do art. 59 da Constituição. 
Artigo acrescentado pela ECR n. 1, de 01.03.1994. 


É vedada a utilização de medidas provisórias na regulamentação do Fundo 
Social de Emergência. A lei regulamentadora deverá ser formal e produzida 
dentro dos trâmites legislativos, para que assim possa efetivamente ser regula- 
mentada, observando-se e respeitando-se a autonomia e independência dos 
Poderes, no caso o Poder Legislativo, dentro dos moldes da representatividade, 
visto que a medida provisória, ato normativo do Presidente da República, com 
força de lei, somente pode ser utilizada nos casos de relevância e urgência. 


Art. 74. A União poderá instituir contribuição provisória sobre movi- 
mentação ou transmissão de valores e de créditos e direitos de natureza 
financeira. 

Caput acrescentado pela EC n. 12, de 15.08.1996. 


O Governo do Presidente Itamar Franco foi o primeiro a utilizar o artigo em 
comento, quando criou o Imposto Provisório sobre Movimentação Financeira 
— IPME em 1993. O IPME aprovado pelo Congresso, iniciou sua cobrança no 
mesmo exercício fiscal, o que é inconstitucional visto que não observou o princi- 
pio tributário da anualidade. Durou até 1994, quando estava prevista sua extin- 
ção. Na prática, durou pouco mais de um ano. Posteriormente, criou-se a Con- 
tribuição Provisória sobre Movimentação Financeira - CPMF. Para facilitar o 
entendimento histórico da criação à extinção da CPME, veja o resumo a seguir: 

— Em 1993, foi criado o Imposto Provisório sobre Movimentação Financei- 
ra — IPMF. A cobrança do IPMF findou-se em dezembro de 1994. A destinação 
dos recursos seria para o aumento da arrecadação do Estado em face da crise 
financeira em que se encontrava o País; sua alíquota era de 0,25%. 

— Em 1996, ocorreu a aprovação da EC n. 12, de 15.08.1996, que criou a 
CPMF, Destinada a investimentos na área de saúde, sua alíquota era de 0,20%. 
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— Em 1999, por meio da EC n. 21, de 18.03.1999, que inseriu o art. 75 ao 
ADCT, houve a prorrogação por mais 36 meses da cobrança da CPMF com au- 
mento da alíquota para 0,38% nos primeiros doze meses c 0,30% no período 
restante e ampliação da destinação para investimentos na área de saúde e des- 
pesas de custeio da previdência social. 

— No ano de 2001, houve elevação da aliquota da CPMF em 0,08%, verba 
destinada ao Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza. Foi previsto ainda 
que a alíquota deveria ser reduzida para apenas 0,08% em 2004. Assim, do to- 
tal da alíquota de 0,38%), a destinação passou a ser a seguinte: Fundo Nacional 
de Saúde, 0,20%; previdência social, 0,10%; e Fundo de Erradicação da Pobre- 
za, 0,08%. 

— Por meio da EC n. 31, de 14.12.2000, acrescentou-se o art. 80 ao ADCT, o 
qual em seu inciso I determina que uma parcela da CPMF irá compor o Fun- 
do de Combate e Erradicação da Pobreza. 

— À EC n. 37, de 12.06.2002, prorrogou a cobrança da CPMF até 31.12.2004. 

— Por meio da EC n. 42, de 19.12.2003, o governo mais uma vez alterou a vi- 
gência do prazo previsto no caput do art. 84 do ADCT, inserindo o art. 90 no 
ADCT, em que prorrogou a vigência da CPMF até 31.12.2007. 

— Em 2004, ao contrário do prometido em 2001, houve a reinstituição da 
CPMF com alíquota de 0,38% até dezembro de 2007. 

— No ano de 2007, a CPMF encontra seu fim. Após onze meses de dura ne- 
gociação, o governo perdeu a votação que estenderia a cobrança da contribui- 
ção até 2011. O Plenário do STF reconheceu a plena legitimidade constitucio- 
nal da CPMF, tal como prevista, na redação que lhe deu a EC n. 21, de 18.03.1999, 
vindo a rejeitar as alegações de confisco de rendimentos, de redução de salá- 
rios, de bitributação e de ofensa aos postulados da isonomia e da legalidade em 
matéria tributária (STF, Ag. Reg. no RE n. 389.423, 2º T., rel. Min. Celso de 
Mello, DJ 05.11.2004). 


S 1º A alíquota da contribuição de quetrata este artigo não excederá a 
vinte e cinco centésimos por cento, facultado ao Poder Executivo reduzi- 
-la ou restabelecê-la, total ou parcialmente, nas condições e limites fixados 
em lei. 

Parógrafo acrescentado pela EC n. 12, de 15.08.1996. 


A contribuição provisória sobre movimentação ou transmissão de valores e 
de créditos de natureza financeira inicialmente, em razão da determinação le- 
gal, ficou limitada ao máximo de 0,25%. Porém, como já explanado no caput 
do artigo em comento, com o passar dos anos houve alterações que propicia- 
ram o seu aumento. 
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S 2º A contribuição de que trata este artigo não se aplica o disposto nos 
arts. 153,$5º,e 154, 1, da Constituição. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 12, de 15.08.1996. 


O ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou instrumento cam- 
bial, sujeita-se exclusivamente à incidência do imposto sobre operações de cré- 
dito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos de valores mobiliários. O ouro, como 
ativo financeiro, encontra-se inserido na Lei n. 7.766, de 11.05.1989, porém o 
parágrafo em comento criou mais uma exceção à disposição constitucional. 


S 3º O produto da arrecadação da contribuição de que trata este artigo 
será destinado integralmente ao Fundo Nacional de Saúde, para financia- 
mento das ações e serviços de saúde. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 12, de 15.08.1996. 


Originalmente, a CPMF deveria ser inteiramente aplicada na área da saúde, 
mas, por meio de alguns artifícios jurídicos, o governo federal conseguiu utili- 
zar os recursos provenientes em outras áreas da Administração Pública Federal. 


S 4º A contribuição de que trata este artigo terá sua exigibilidade su- 
bordinada ao disposto no art. 195, § 6º, da Constituição, e não poderá ser 
cobrada por prazo superior a dois anos. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 12, de 15.08.1996. 


A exigência da contribuição fica condicionada ao decurso de prazo de, no 
mínimo, noventa dias contados a partir da data da publicação da lei que a ins- 
tituiu, não se lhes aplicando o disposto no art. 150, II, b, da CF. 


Art. 75. É prorrogada, por trinta eseis meses, a cobrança da contribuição 
provisória sobre movimentação ou transmissão de valores e de créditos e 
direitos de natureza financeira de que trata o art. 74, instituída pela Lei n. 
9.311, de 24 de outubro de 1996, modificada pela Lei n. 9.539, de 12 de 
dezembro de 1997, cuja vigência é também prorrogada por idêntico prazo. 

Caput acrescentado pela EC n. 21, de 18.03.1999. 


A contribuição social tratada no artigo em comento foi instituída em 15 de 
agosto de 1996, pela EC n. 12. Surgiu em substituição ao IPMF que foi julga- 
do inconstitucional pelo STF (ADI n. 939/DF). Como todas as contribuições 
sociais, sua receita é vinculada a uma atuação estatal. No caso, quando de sua 
instituição, a receita integral arrecadada pela CPMF se destinava ao financia- 
mento das ações e aos serviços à saúde (v. comentário ao art. 74 do ADCT). 
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Além da função fiscal, a referida contribuição, com o advento da Lei n. 
10.174/2001, que alterou o art. 11, § 3º, da Lei n. 9.31 1/96, passou a ter impor- 
tante função fiscalizadora, na medida em que o Fisco passou a utilizar os da- 
dos referentes à movimentação financeira dos contribuintes para compará-los 
com os montantes declarados nos diversos tipos de declarações que compõem 
o rol de obrigações acessórias dos contribuintes. 

A EC n. 21 fez tábula rasa do disposto no $ 4º do art. 74 do ADCT, que pre- 
via peremptoriamente que a CPMF não poderia ser cobrada por prazo supe- 
rior a dois anos. 

A conduta do Poder Executivo em propor a prorrogação da contribuição em 
comento, ignorando por completo seu prazo preestabelecido de vigência, fica 
no limiar do malferimento do princípio da moralidade administrativa. 

Tal atitude leva-nos a crer que o prazo de vigência de dois anos somente foi 
colocado para diminuir as pressões da sociedade contra um novo aumento de 
carga tributária. Como tal aumento era provisório, a sociedade tenderia a acei- 
tar tal sacrifício momentâneo em nome do equilíbrio fiscal. 

Ocorre que o histórico de prorrogações de tal contribuição leva-nos a acre- 
ditar que ela perdera o caráter provisório, passando a ser permanente. Além 
disso, quando a EC n. 21 foi aprovada, a CPMF já havia esgotado seu prazo de 
vigência que findara em 22.01.1999. 

Em razão de o prazo de vigência das normas ter se esgotado anteriormente 
à promulgação da EC n. 21, parte da doutrina entendeu que a redação do art. 
75 não restabelecia a vigência da contribuição em comento. Isso porque, se- 
manticamente, somente pode ser prorrogado algo que ainda persiste, diferen- 
temente da vigência da CPMF, que já havia acabado. Tal rigor semântico foi 
afastado pelo Poder Judiciário, notadamente pelo STF no julgamento da ADI 
n. 2.031-5 (DJ 17.10.2003, p. 13). 


S 1º Observado o disposto no § 6º do art. 195 da Constituição Federal, a 
alíquota da contribuição será detrinta e oito centésimos por cento, nos 
primeiros doze meses, e de trinta centésimos, nos meses subsequentes, fa- 
cultado ao Poder Executivo reduzi-la total ou parcialmente, nos limites aqui 
definidos. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 21, de 18.03.1999. 


Além de desrespeitar o prazo preestabelecido de vigência da CPME, a EC n. 
21 aumentou sua alíquota, passando para 0,38%, o que representou um subs- 
tancial aumento de carga tributária. Tal fato fez com que a arrecadação das re- 
ceitas federais em julho de 1999, mês em que houve recolhimentos regulares da 
contribuição, tivesse aumento real de 21,19% em relação ao mês de junho, quan- 
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do a contribuição somente foi cobrada durante uma semana (dados disponi- 
veis na página da Secretaria da Receita Federal - www.receita.fazenda.gov.br). 


S 2º O resultado do aumento da arrecadação, decorrente da alteração 
da alíquota, nos exercícios financeiros de 1999, 2000 e 2001, será destinado 
ao custeio da previdência social. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 21, de 18.03.1999. 


Neste parágrafo, temos uma previsão de destinação de receitas tributárias. 
Segundo o referido dispositivo, a parcela de arrecadação da CPMF referente a 
0,13% de sua alíquota seria destinada ao custeio da previdência social, de modo 
a minimizar seu déficit. 

Tal dispositivo, de suma importância no combate ao déficit previdenciário, 
sofreu acentuada perda de efetividade em razão da entrada em vigor da Des- 
vinculação das Receitas da União — DRU (v. comentário ao art. 76 do ADCT), 
que diminuiu em 20% o montante de repasse previsto neste parágrafo. 


S 3º É a União autorizada a emitir títulos da dívida pública interna, 
cujos recursos serão destinados ao custeio da saúde e da previdência social, 
em montante equivalente ao produto da arrecadação da contribuição, 
prevista e não realizada em 1999. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 21, de 18.03.1999. 


O parágrafo em comento foi declarado inconstitucional pelo STF, no julga- 
mento da ADI n. 2.031-5 (DJ 17.10.2003, p. 13), em razão de o texto aprovado 
no Senado Federal ter sofrido alteração quando de sua apreciação pela Câma- 
ra dos Deputados. O texto aprovado no Senado possuía a seguinte redação: “S 
3º É a União autorizada a emitir títulos da dívida pública interna, cujos recur- 
sos serão destinados ao custeio da saúde e da previdência social, em montan- 
te equivalente ao produto da arrecadação da contribuição, prevista e não rea- 
lizada em 1999, hipótese em que o resultado da arrecadação verificado no 
exercício financeiro de 2002 será integralmente destinado ao resgate da dívida 
pública federal”. 

A Câmara dos Deputados suprimiu a expressão “hipótese em que o resulta- 
do da arrecadação verificado no exercício financeiro de 2002 será integralmen- 
te destinado ao resgate da dívida pública federal”, mas não devolveu a matéria 
para reapreciação no Senado, infringindo, consequentemente, o disposto no 
art. 60,9 2º. 

Em razão da declaração de inconstitucionalidade, o parágrafo transcrito per- 
deu qualquer tipo de eficácia jurídica, sendo letra morta no texto constitucional. 
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Art. 76. São desvinculados de órgão, fundo ou despesa, até 31 de dezem- 
bro de 2023, 30% (trinta por cento) da arrecadação da União relativa às 
contribuições sociais, sem prejuízo do pagamento das despesas do Regime 
Geral da Previdência Social, às contribuições de intervenção no domínio 
econômico e às taxas, já instituídas ou que vierem a ser criadas até a refe- 
rida data. 

Caput com redação dada pela EC n. 93, de 08.09.2016. 


A chamada Desvinculação das Receitas da União - DRU surgiu em substitui- 
ção ao Fundo de Estabilização Fiscal — FEF, instituído pela EC n. 10, de 04.03.1996. 
Primeiramente, a EC n. 27/2000 instituiu tal figura em nosso ordenamento, 
tendo a EC n. 42/2003 alargado seu prazo de vigência, alterando parcialmente 
seu regime. Importava o texto, portanto, em desvincular 20% da arrecadação 
de impostos e contribuições sociais da União seria desvinculada do órgão, fun- 
do ou despesa respectivo, visando dar maior flexibilização à execução orçamen- 
tária. 

Na Exposição de Motivos Interministerial n. 291/MP/MEF, os Ministros do 
Planejamento e da Fazenda justificaram a necessidade premente da aprovação 
da EC em comento como meio de se garantir a continuidade do chamado Pro- 
grama de Estabilidade Fiscal, que objetivava alcançar o equilíbrio fiscal. 

O objetivo da DRU era facilitar o cumprimento das metas de superávits pri- 
mários acordados com o FMI, por meio de uma maior flexibilidade da gestão 
orçamentária da União. 

Nota da coordenadora: Mais uma vez se vê o constituinte reformador utili- 
zar o ADCT para produzir modificações que, rigorosamente, não são transitó- 
rias e afetam importantíssima área da economia nacional. Assim, mantém-se 
a parte permanente, em vigor há quase trinta anos, mas modifica-se, “em ca- 
ráter transitório”, disposições que mereceriam uma versão formal adequada. 
Como se vê, não é essa a primeira modificação que se coloca ao art. 76 do ADCT. 

Este artigo foi modificado pela chamada Emenda Constitucional do Teto (de 
Despesas) — EC n. 93, de 08.09.2016. O objetivo principal da modificação in- 
troduzida, segundo as justificativas apresentadas, diz respeito ao Programa de 
Estabilidade Fiscal. Em outras palavras, por meio desta Emenda é fixado limi- 
te maior (30%) aos gastos da União, com vistas ao equilíbrio financeiro esta- 
tal. Esse limite, pela EC n. 93/2016, é agora transposto para até 2023 (na reda- 
ção anterior o prazo dessa vinculação era 2015). Em síntese, essa emenda 
permite à União utilizar livremente parte de sua arrecadação relativamente a 
impostos e contribuições sociais, ressalvadas as destinadas à educação e à saú- 
de. Essas medidas retroagem por força do que dispõe o $ 3º da Emenda, a 
01.01.2016, pelo que o Governo Federal poderá realocar esse percentual das re- 
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ceitas obtidas com taxas, contribuições sociais e a CIDE (contribuições de in- 
tervenção no domínio econômico). 

De acordo com o site do Senado Federal, vislumbra-se a possibilidade de a 
medida liberar R$ 117,7 bilhões para uso do Executivo apenas em 2016, sendo 
R$ 110,9 bilhões de contribuições sociais, R$ 4,6 bilhões da Cide e R$ 2,2 bi- 
lhões de taxas. 


S 1º (Revogado pela EC n. 93, de 08.09.2016.) 


S 2º Excetua-se da desvinculação de que trata o caput a arrecadação da 
contribuição social do salário-educação a que se refere o § 5º do art. 212 
da Constituição Federal. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 27, de 21.03.2000, e com redação dada 
pela EC n. 68, de 21.12.2011. 


A receita tributária auferida pela União referente à contribuição social do sa- 
lário-educação foi excluída da DRU. Tal medida teve um forte caráter político, 
na medida em que preservou as verbas da educação que já sofrem sobremanei- 
ra com os constantes contingenciamentos orçamentários promovidos para a 
realização de superávits fiscais. 

O salário-educação é uma contribuição social destinada ao financiamento 
da educação básica pública. Tal contribuição está prevista no art. 212, § 5º, da 
CF, regulamentada pelas Leis ns. 9.424/96, 9.766/98, 10.832/2003 e 11.494/2007, 
e pelo Decreto n. 6.003/2006. A gestão do salário-educação é feita pelo Fundo 
Nacional Desenvolvimento da Educação — FNDE. 


S 3º (Revogado pela EC n. 93, de 08.09.2016.) 


Art. 76-A. São desvinculados de órgão, fundo ou despesa, até 31 de de- 
zembro de 2023, 30% (trinta por cento) das receitas dos Estados e do 
Distrito Federal relativas a impostos, taxas e multas, já instituídos ou que 
vierem a ser criados até a referida data, seus adicionais e respectivos acrés- 
cimos legais, e outras receitas correntes. 

Caputacrescentado pela EC n. 93, de 08.09.2016. 


A EC n. 93/2016 introduziu dois artigos ao ADCT. O primeiro, o art. 76-A, 
em comento, estabelece em seu caput desvinculação até 31.12.2023 para recei- 
tas dos estados e Distrito Federal (DRE) de igual percentual (30%) ao fixado 
no art. 76, agora atingindo os estados e o Distrito Federal. Essa desvinculação 
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atinge “impostos, taxas e respectivos acréscimos legais” e outras despesas cor- 
rentes, já instituídos ou que vierem a sê-lo. Atinge, portanto, o texto, uma gama 
significativa de arrecadação desses entes federativos. Todavia, conforme se po- 
derá observar, algumas dessas despesas são ressalvadas pelo paragrafo único 
deste artigo. 

Em suma, as novas disposições constitucionais transitórias desvinculam os 
órgãos, fundos e despesas correntes dos estados e do Distrito Federal uma gama 
de itens, que constituem a receita orçamentária vigente para Estados e Distri- 
to Federal. Por exemplo, nessas se incluem impostos, taxas, contribuições de 
melhoria, receita patrimonial, industrial etc., sendo que para impostos, taxas e 
multas atinge os que vierem a serem instituídos até 2023. 


Parágrafo único. Excetuam-se da desvinculação de que trata o caput: 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 93, de 08.09.2016. 


Por força do parágrafo único, não sofrem desvinculação as receitas indica- 
das nos incisos deste parágrafo que, como se lê, são autoexplicativas. 


I — recursos destinados ao financiamento das ações e serviços públicos 
de saúde e à manutenção e desenvolvimento do ensino de que tratam, 
respectivamente, os incisos Ile Ill do § 2º do art. 198 e o art. 212 da Cons- 
tituição Federal; 

Inciso acrescentado pela EC n. 93, de 08.09.2016. 


Consoante o inciso 1, a desvinculação não incide sobre financiamento de 
ações e serviços de educação e saúde, um dos pontos mais questionados du- 
rante a discussão e aprovação da EC n. 93/2016. Em resumo, essa desvincula- 
ção não poderá atingir a receita minima fixada para esses entes federativos no 
texto constitucional. 


lI — receitas que pertencem aos Municípios decorrentes de transferências 
previstas na Constituição Federal; 
Inciso acrescentado pela EC n. 93, de 08.09.2016. 


Por igual ao disposto no inciso anterior, receitas dos municípios, decorrentes 
de transferências previstas e asseguradas pela CF e que dizem respeito, basica- 
mente, à participação dos municípios nos impostos arrecadados pelos estados. 


III — receitas de contribuições previdenciárias e de assistência à saúde 
dos servidores; 
Inciso acrescentado pela EC n. 93, de 08.09.2016. 
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Relevante as disposições deste inciso ao preservar a receita dos Fundos de 
Previdência, cuja formação inclui participação dos servidores públicos e de 
contribuições patronais e outras. 


IV — demais transferências obrigatórias e voluntárias entre entes da 
Federação com destinação especificada em lei; 
Inciso acrescentado pela EC n. 93, de 08.09.2016. 


Preserva este inciso despesas decorrentes de previsão constitucional, legal ou 
destinadas ao Sistema Único de Saúde. Ressalte-se que, em razão das discussões 
travadas a respeito da EC do teto, buscou-se preservar da desvinculação todas 
as receitas atribuídas constitucionalmente ao Sistema Único de Saúde (SUS). 


V — fundos instituídos pelo Poder Judiciário, pelos Tribunais de Contas, 
pelo Ministério Público, pelas Defensorias Públicas e pelas Procuradorias- 
-Gerais dos Estados e do Distrito Federal. 

Inciso acrescentado pela EC n. 93, de 08.09.2016. 


O inciso é claro e dispensa comentários. São preservadas da desvinculação 
as receitas dos fundos públicos, instituídos pelos órgãos citados. Observa-se 
que não há menção ao Poder Legislativo. Esse poderá ser um ponto de ques- 
tionamento futuro caso o Poder Legislativo mantenha fundos da natureza in- 
dicados neste inciso. 


Art. 76-B. São desvinculados de órgão, fundo ou despesa, até 31 de de- 
zembro de 2023, 30% (trinta por cento) das receitas dos Municípios rela- 
tivas a impostos, taxas e multas, já instituídos ou que vierem a ser criados 
até a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais, e outras 
receitas correntes. 

Caput acrescentado pela EC n. 93, de 08.09.2016. 


Este artigo, também introduzido pela EC n. 93/2016, incide sobre receitas 
dos Municípios (DRM), nos mesmos moldes e critérios fixados pelo caput do 
art. 76-A. 


Parágrafo único. Excetuam-se da desvinculação de que trata o caput: 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 93, de 08.09.2016. 


A abrangência da desvinculação com relação aos municípios também é li- 
mitada conforme dispõem os incisos adicionados a este artigo. 
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I ~ recursos destinados ao financiamento das ações e serviços públicos 
de saúde e à manutenção e desenvolvimento do ensino de que tratam, 
respectivamente, os incisos Ile III do $2ºdo art. 198e o art. 212 da Cons- 
tituição Federal; 

Inciso acrescentado pela EC n. 93, de 08.09.2016. 


São preservados da desvinculação as receitas e financiamentos das ações e 
serviços públicos destinados à educação e à saúde, conforme previsão consti- 
tucional dos artigos citados. 

Essa desvinculação observou aos reclamos gerais com vistas à aplicação de 
receitas nos setores mais sensíveis da população: educação e saúde. 


II — receitas de contribuições previdenciárias e de assistência à saúde 
dos servidores; 
Inciso acrescentado pela EC n. 93, de 08.09.2016. 


A este inciso transporte-se as observações formuladas no inciso correspon- 
dente do art. 76-A. 


III — transferências obrigatórias e voluntárias entre entes da Federação 
com destinação especificada em lei; 
Inciso acrescentado pela EC n. 93, de 08.09.2016. 


Por igual, não incidirá a desvinculação sobre transferências obrigatórias ou 
voluntárias entre os entes federativos, desde que especificadas em lei. 

Cuida-se, portanto, de preservar receitas relevantes para a administração pú- 
blica em todos os níveis. 


IV — fundos instituídos pelo Tribunal de Contas do Município. 
Inciso acrescentado pela EC n. 93, de 08.09.2016. 


Os fundos instituídos pelo Tribunal de Contas dos Municípios, o que incide 
para os casos de municípios que mantenham um Tribunal de Contas próprio. 


Art. 77. Até o exercício financeiro de 2004, os recursos mínimos aplica- 
dos nas ações e serviços públicos de saúde serão equivalentes: 
Caput acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 


O art. 77 do ADCT é fruto da Proposta de EC n. 82/95. Na proposta origi- 
nária, seu autor pretendia acrescentar um parágrafo ao art. 195 da Constitui- 
ção que previa expressamente que “os recursos provenientes das contribuições 
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dos empregadores sobre o faturamento e o lucro serão totalmente destinados 
ao financiamento do SUS. O excedente, quando houver, de acordo com o or- 
çamento anual da Saúde, retorna à Seguridade”, 

A proposta foi alterada, mas seu objetivo foi alcançado, qual seja, garantir 
uma fatia do orçamento para o financiamento da saúde. Isso porque o setor da 
saúde, não obstante componha a seguridade social, não é arrecadador de ne- 
nhuma de suas receitas. Além disso, não havia previsão de destinação de nenhu- 
ma das contribuições sociais ao SUS, o que permitia o contingenciamento de 
recursos previsto no orçamento, para a obtenção de superávit fiscal. 


I — no caso da União: 

Inciso acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 

a) no ano 2000, o montante empenhado em ações e serviços públicos de 
saúde no exercicio financeiro de 1999 acrescido de, no mínimo, cinco por 
cento; 

Alinea acrescentada pela EC n. 29, de 13.09.2000. 


De acordo com a alínea a do dispositivo, a União deveria empenhar em ações 
e serviços públicos de saúde, no mínimo, o valor que empenhou no exercício 
financeiro de 1999, acrescido de 5%. 

Tal dispositivo foi alvo de críticas, pois não garantia um acréscimo míni- 
mo da taxa de inflação verificada no período, o que ocasionaria um investi- 
mento menor em 2000 em comparação com 2004. E isso realmente ocorreu, 
pois o IPCA, índice inflacionário utilizado pelo Banco Central do Brasil, foi 
de 5,97% no ano 2000. Assim, descontada a inflação do período, o valor mí- 
nimo de aplicação obrigatória na saúde, em 2000, foi menor que aquele apli- 
cado em 1999. 


b) do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no ano anterior, corrigido 
pela variação nominal do Produto Interno Bruto — PIB; 
Alínea acrescentada pela EC n. 29, de 13.09.2000. 


O dispositivo em comento determina que, no período de 2001 a 2004, a União 
deveria empenhar em ações e serviços públicos de saúde, no mínimo, o valor 
aplicado no ano 2000, acrescido pela variação nominal do PIB. Dessa forma, 
em razão de o crescimento do PIB no período ter sido positivo, houve um au- 
mento real no empenho de verbas para a saúde. 


II — no caso dos Estados e do Distrito Federal, doze por cento do produ- 
to da arrecadação dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de 
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que tratam os arts. 157 e 159,1, a, e inciso II, deduzidas as parcelas que 
forem transferidas aos respectivos Municípios; e 
Inciso acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 


Tal dispositivo obrigou os Estados e o Distrito Federal a aplicar 12% do que 
arrecadarem em decorrência da cobrança do Imposto sobre a Transmissão Cau- 
sa Mortise Doação de qualquer natureza — ITCMD, do ICMS e do IPVA. 

Além disso, os Estados e o Distrito Federal teriam de aplicar em saúde 12% 
de todas as receitas que receberem em razão da repartição das receitas tributá- 
rias prevista nos arts. 157 e 159 da CF, deduzidas as parcelas que forem trans- 
feridas aos Municípios. 


HI- no caso dos Municípios e do Distrito Federal, quinze por cento do 
produto da arrecadação dos impostos a que se refere o art. 156 e dos re- 
cursos de que tratamos arts. 158 e 159, I, be $ 3º. 

Inciso acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 


Este dispositivo obrigou os Municípios e o Distrito Federal a investir em 
ações de saúde o montante de 15% do total arrecadado em decorrência da co- 
brança do IPTU, do Imposto sobre a Transmissão de Bens Inter Vivos — ITBI 
e do ISS. 

Além desses valores, os Municípios e o Distrito Federal teriam de aplicar em 
saúde 15% de todas as receitas que receberem em razão da repartição das re- 
ceitas tributárias prevista nos arts. 158 e 159 da CF. 


S 1º Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios que apliquem per- 
centuais inferiores aos fixados nos incisos Il e III deverão elevá-los gra- 
dualmente, até o exercício financeiro de 2004, reduzida a diferença à razão 
de, pelo menos, um quinto por ano, sendo que, a partir de 2000, a aplica- 
ção será de pelo menos sete por cento. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 


O parágrafo transcrito prevê um mecanismo de ajuste de aplicação orçamen- 
tária de modo a não comprometer a execução orçamentária dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios. 

Tal dispositivo prevê um aumento gradual da aplicação de recursos em ações 
e serviços públicos de saúde, preservando os demais gastos e investimentos dos 
entes da Federação. 

Atualmente, em razão do lapso temporal decorrido, os Estados, o Distrito 
Federal e os Municípios já não podem se socorrer do disposto neste parágra- 
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fo, devendo aplicar os percentuais previstos nos incisos Il e III, sem qualquer 
redução. 


S 2º Dos recursos da União apurados nos termos deste artigo, quinze 
por cento, no mínimo, serão aplicados nos Municípios, segundo o critério 
populacional, em ações e serviços básicos de saúde, na forma da lei. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 


Os serviços básicos de saúde são aqueles indispensáveis à satisfação das ne- 
cessidades básicas da população, no tocante aos cuidados relacionados ao seu 
bem-estar. Entende-se por serviços básicos de saúde “o conjunto integrado de 
serviços, prestados às pessoas e às comunidades e para melhoria do ambiente, 
necessários à promoção da saúde, à prevenção das doenças, ao tratamento das 
afecções e traumatismos mais comuns e à reabilitação básica de suas conse- 
quências” [Ministério da Saúde. Proposição de diretrizes: uma contribuição — 
Ministério da Saúde (versão preliminar). Brasília, 1980, p.21. Textoapresenta- 
do à 7? Conferência Nacional de Saúde]. 

Os serviços básicos são, fundamentalmente, ações realizadas por meio de 
uma estrutura física — a rede básica de saúde, dela prescindindo em situações 
especiais. Um núcleo essencial de atividades mínimas deve ter presença asse- 
gurada em todos os casos. “Compõem este núcleo mínimo, ajustado às reali- 
dades regionais, as imunizações obrigatórias, a vigilância epidemiológica de 
base, a promoção do saneamento básico (em especial, o abastecimento d'água), 
a orientação para conservação da saúde e mobilização comunitária para a par- 
ticipação, as atividades de controle das endemias prevalentes, a promoção da 
melhoria da alimentação e o tratamento das afecções e traumatismos mais co- 
muns, principalmente para os grupos biológica e socialmente mais vulnerá- 
veis.” [Ministério da Saúde. Proposição de diretrizes: uma contribuição — Minis- 
tério da Saúde (versão preliminar). Brasília, 1980, p.21. Texto apresentado à 7º 
Conferência Nacional de Saúde.) 

Assim, o parágrafo referido obriga que a União destine, atendidos os crité- 
rios populacionais, 15% do montante apurado como de aplicação obrigatória 
em ações e serviços públicos de saúde aos Municípios, para aplicação na refe- 
rida área. 


S 3º Os recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios 
destinados às ações e serviços públicos de saúde e os transferidos pela 
União para a mesma finalidade serão aplicados por meio de Fundo de 
Saúde que será acompanhado e fiscalizado por Conselho de Saúde, sem 
prejuízo do disposto no art. 74 da Constituição Federal. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 
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Segundo a previsão do parágrafo em comento, os recursos destinados às ações 
de saúde deverão ser aplicados por meio de Fundos de Saúde. Conforme defi- 
nição contida no art. 71 da Lei n. 4.320/64, “constitui fundo especial o produ- 
to de receitas especificadas que por lei se vinculam à realização de determina- 
dos objetivos ou serviços, facultada a adoção de normas peculiares da aplicação”. 

Assim, os Estados, o Distrito Federal, os Municípios e a União deverão criar 
tais Fundos, cuja aplicação de recursos será fiscalizada por Conselho de Saúde, 
o que assegura a participação da sociedade como um todo na gestão dos re- 
cursos. 


S 4º Na ausência da lei complementar a que se refere o art. 198,$ 3º, a 
partir do exercício financeiro de 2005, aplicar-se-á à União, aos Estados, 
ao Distrito Federal e aos Municípios o disposto neste artigo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 29, de 13.09.2000. 


O referido dispositivo determina que, na ausência da LC prevista no art. 198, 
§ 3º (norma que definirá os percentuais de aplicação de recursos na saúde, os 
critérios de rateio dos recursos da União vinculados à saúde destinados aos 
Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, e dos Estados destinados a seus 
respectivos Municípios, as normas de cálculo do montante a ser aplicado pela 
União — veja comentário ao art. 198, § 3º), o disposto neste artigo permane- 
cerá em vigência, de modo a garantir uma aplicação mínima de recursos na 
saúde. 


Art. 78. Ressalvados os créditos definidos em lei como de pequeno valor, 
os de natureza alimentícia, os de que trata o art. 33 deste Ato das Dispo- 
sições Constitucionais Transitórias e suas complementações e os que já 
tiverem os seus respectivos recursos liberados ou depositados em juízo, 
os precatórios pendentes na data de promulgação desta Emenda e os que 
decorram de ações iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 1999 serão 
liquidados pelo seu valor real, em moeda corrente, acrescido de juros le- 
gais, em prestações anuais, iguais e sucessivas, no prazo máximo de dez 
anos, permitida a cessão dos créditos. 

Caput acrescentado pela EC n. 30, de 13.09.2000. 


O artigo permite que os precatórios pendentes de pagamento na data da pro- 
mulgação da EC n. 30, ou seja, 14.09.2000, e os que decorram de ações judi- 
ciais ajuizadas até 31.12.1999 sejam liquidados com acréscimo de juros, em 
prestações anuais, iguais e sucessivas, no prazo de até dez anos. 

Excetuam-se dessa sistemática os créditos definidos em lei como de peque- 
no valor e os de natureza alimentícia. Estes, em razão de garantirem a subsis- 
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tência da pessoa e de seus dependentes, possuem prioridade de pagamento, não 
se sujeitando a parcelamentos. 

Tal dispositivo é de duvidosa constitucionalidade, na medida em que atenta 
contra o direito individual de todos os cidadãos que demandam em juízo con- 
tra o poder público. 

Pensamos que os problemas de caixa para o pagamento dos precatórios não 
são justificativas suficientes para se sacrificar o direito de quem já foi ofendido 
anteriormente por ato do poder público, reconhecido em sentença, que a par- 
tir da referida Emenda deveria aguardar até dez anos para concluir a execução. 

A discussão acerca da constitucionalidade do dispositivo já se encontra no 
âmbito do STF, por meio da ADI n. 2.362-4, proposta pelo Conselho Federal 
da OAB, ainda pendente de julgamento. 

Uma inovação trazida pelo dispositivo diz respeito à possibilidade de cessão 
do crédito, o que representa uma possibilidade maior para os credores recebe- 
rem antecipadamente o valor, negociando os precatórios. 


S 1º É permitida a decomposição de parcelas, a critério do credor. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 30, de 13.09.2000. 


Este parágrafo é, sem dúvida, um favor financeiro aos entes públicos, ou 
como muitos doutrinadores denominaram, uma constitucionalização do “ca- 
lote público”. Isso porque, além do parcelamento dos precatórios em até dez 
anos, previsto no caput do artigo, este parágrafo permite o “parcelamento das 
parcelas”, em português claro. Assim, em tese, a parcela anual devida, relativa 
a um determinado precatório, poderia ser decomposta no curso do exercício a 
que ela se refira. 


S 2º As prestações anuais a que se refere o caput deste artigo terão, se 
não liquidadas até o final do exercicio a que se referem, poder liberatório 
do pagamento de tributos da entidade devedora. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 30, de 13.09.2000. 


O dispositivo em comento permite que os credores utilizem precatórios não 
liquidados no exercício a que se referirem (ano em que devem ser quitados), 
para extinção do crédito tributário que porventura tenham de pagar ao ente 
público devedor. 

O referido parágrafo, que permite ao próprio credor utilizar os precatórios 
para pagamento de tributos, interpretado juntamente ao caput do artigo, per- 
mite concluir que também lhe é facultada a cessão desses para terceiros, com o 
objetivo de quitação de créditos tributários, o que aumenta sua liquidez, com 
sensível vantagem ao credor. 
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$3º0 prazo referido no caput deste artigo fica reduzido para dois anos, 
nos casos de precatórios judiciais originários de desapropriação de imóvel 
residencial do credor, desde que comprovadamente único à época da imis- 
são na posse. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 30, de 13.09.2000. 


Este parágrafo, além das objeções antes ventiladas, válidas para a sistemáti- 
ca de decomposição dos pagamentos como um todo, veicula norma que mal- 
fere o preceito da “prévia e justa indenização” (veja comentários aos arts. 5º, 
XXIV, 182, 9 3º,e 184, caput), que vige em nosso ordenamento nos casos de 
desapropriação de imóveis. Ora, as desapropriações somente podem ocorrer 
se presentes as seguintes condições: necessidade pública, utilidade pública ou 
interesse social; direito a prévia e justa indenização; e respeito ao devido pro- 
cesso legal, garantia que se opera em favor do particular, contra quaisquer ar- 
bitrariedades do poder estatal. 

Ausente umas dessas condições, a desapropriação torna-se um ato inconsti- 
tucional, passível de questionamento junto ao Poder Judiciário. 


S 4º O Presidente do Tribunal competente deverá, vencido o prazo ou 
em caso de omissão no orçamento, ou preterição ao direito de precedência, 
a requerimento do credor, requisitar ou determinar o sequestro de recur- 
sos financeiros da entidade executada, suficientes à satisfação da prestação. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 30, de 13.09.2000. 


O parágrafo em comento impõe ao Presidente do Tribunal competente o de- 
ver de requisitar ou determinar o sequestro de recursos financeiros do devedor 
para efetivar a satisfação do crédito. Para tanto, faz-se necessário que haja a re- 
quisição de tal providência pelo credor, bem como que ocorra omissão orça- 
mentária do valor devido, ou preterição ao direito de preferência que o credor 
possuir para recebimento do crédito. 

Somente as situações descritas autorizam o sequestro de recursos financei- 
ros dos devedores, não bastando, para tanto, a demora no pagamento do pre- 
catório, mesmo no caso de débitos alimentares. Este, aliás, foi o entendimento 
do STF ao apreciar a matéria (Recl. n. 2.452-1/CE, DJ 19.03.2004, p. 420). 


Art. 79. É instituído, para vigorar até o ano de 2010, no âmbito do Poder 
Executivo Federal, o Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza, a ser 
regulado por lei complementar com o objetivo de viabilizar a todos os 
brasileiros acesso a níveis dignos de subsistência, cujos recursos serão 
aplicados em ações suplementares de nutrição, habitação, educação, saú- 
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de, reforço de renda familiar e outros programas de relevante interesse 
social voltados para melhoria da qualidade de vida. 

Caput acrescentado pela EC n 31, de 14.12.2000. 

Veja art. 19 EC n. 67 de 22.12.2010: 

Art. 1º Prorrogam-se, por tempo indeterminado, o prazo de vigência do Fundo 
de Combate e Erradicação da Pobreza a que se refere o caput do art. 79 do 
ADCT e, igualmente, o prazo de vigência da LC n. 111, de 6 de julho de 2001, que 
“Dispõe sobre o Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza, na forma prevista 
nos arts. 79, 80 e 81 do ADCT”. 


O Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza, conforme consta do pró- 
prio texto constitucional, tem como objetivo prover a todos os brasileiros aces- 
so a níveis dignos de subsistência. Seus recursos serão aplicados em ações de 
combate à fome, à falta de moradia, de saúde, de saneamento básico e outros 
programas de interesse social. 

A criação do fundo guarda consonância com um dos fundamentos de nos- 
sa Constituição, “a dignidade da pessoa humana? (art. 1º, III, da CF), e com um 
dos objetivos fundamentais de nossa República, que é “erradicar a pobreza e a 
marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3º, II, da 
CE). 

Tal norma mostra-se de grande interesse social, mormente em nosso País, 
que possui um abismo social enorme, tendo de um lado uma imensa massa de 
cidadãos pobres, que vivem em condições subumanas e, de outro, uma peque- 
na parcela de ricos. 

Por óbvio que a instituição desses fundos não é a solução da pobreza. Esta 
passaria por uma ampla reforma estatal, com maciços investimentos em edu- 
cação e combate à corrupção. Todavia, em razão das péssimas condições em 
que uma grande parcela de brasileiros se encontra, a instituição do Fundo re- 
presenta um avanço. 


Parágrafo único. O Fundo previsto neste artigo terá Conselho Consul- 
tivoe de Acompanhamento que conte com a participação de representan- 
tes da sociedade civil, nos termos da lei. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000. 


A lei reguladora do funcionamento do Fundo éa LC n. 111, de 06.07.2001. 
Tal lei traz em seu art. 4° a instituição do Conselho Consultivo e de Acompanha- 
mento do Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza, cujos membros serão 
designados pelo Presidente da República, com a atribuição de opinar sobre as 
políticas, as diretrizes e as prioridades do Fundo e acompanhar a aplicação dos 
seus recursos. 
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O parágrafo único do artigo delegou ao ato do Poder Executivo a regulamen- 
tação da composição e o funcionamento do Conselho. Valendo-se de tal dele- 
gação, a Presidência da República regulamentou o funcionamento do Conse- 
lho por meio do Decreto n. 4.564, de 01.01.2003. 


Art. 80. Compõem o Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza: 
Caput acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000. 


O art. 80 do ADCT traz o rol de receitas que compõe o Fundo de Combate 
e Erradicação da Pobreza. Tal previsão é essencial ao sucesso e à viabilidade do 
referido Fundo, mormente em tempos de intenso contingenciamento de re- 
cursos orçamentários, como o que vivemos recentemente, para fins de obten- 
ção de superávits primários, nos termos acordados com os organismos inter- 
nacionais de crédito, notadamente o FMI. 


I-a parcela do produto da arrecadação correspondente a um adicional 
de 0,08% (oito centésimos por cento), aplicável de 18 de junho de 2000 a 
17 de junho de 2002, na alíquota da contribuição social de que trata o art. 
75 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias; 

Inciso acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000. 


O inciso em comento prevê a destinação de 0,08% da alíquota da contribui- 
ção provisória sobre a movimentação da transmissão de valores e de créditos 
e direitos de natureza financeira para o Fundo de Combate e Erradicação da 
Pobreza, durante o período de 18.06.2000 a 17.06.2002. A referida destinação, 
que era temporária, foi prorrogada pelo caput do art. 90 deste ADCT, o que re- 
presentou uma importante fonte de recursos. 


II — a parcela do produto da arrecadação correspondente a um adicional 
de 5 (cinco) pontos percentuais na alíquota do Imposto sobre Produtos 
Industrializados — IPI, ou do imposto que vier a substituí-lo, incidente 
sobre produtos supérfluos e aplicável até a extinção do Fundo; 

Inciso acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000. 


O referido adicional ainda não foi implementado pelo Governo Federal. 
IlI — o produto da arrecadação do imposto de que trata o art. 153, VII, 


da Constituição; 
Inciso acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000. 
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Segundo este inciso, compõe a receita do Fundo de Combate e Erradicação 
da Pobreza o produto da arrecadação do imposto sobre grandes fortunas. 

Ocorre que o referido imposto nunca foi instituído e, ao que parece, nunca 
será, pois o Governo Federal, a quem caberia tal instituição, nunca demons- 
trou vontade política para tanto. Assim, dificilmente tal receita poderá um dia 
compor o referido fundo. 


IV — dotações orçamentárias; 
Inciso acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000. 


Além das receitas vinculadas antes previstas, o Fundo de Combate e Erradi- 
cação da Pobreza poderá receber dotações orçamentárias específicas, muito 
embora, em tempos de contingenciamento de recursos para a obtenção de su- 
perávits fiscais, tais receitas sejam de difícil obtenção. 


V — doações, de qualquer natureza, de pessoas físicas ou jurídicas do 
País ou do exterior; 
Inciso acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000. 


Segundo o referido inciso, compõe receita do Fundo de Combate e Erradi- 
cação da Pobreza doações de qualquer natureza. Conforme previsto no Decre- 
to regulamentar do Fundo (Decreto n. 4.564, de 01.01.2003), no exercício de 
2003, as doações recebidas pelo Fundo somente poderiam ser utilizadas em 
ações de combate à fome. 

Tal medida possuiu forte caráter político, pois foi o primeiro decreto baixa- 
do pelo presidente Luís Inácio Lula da Silva, que baseou seu plano de governo 
no combate à fome. 


VI — outras receitas, a serem definidas na regulamentação do referido 
Fundo. 
Inciso acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000. 


Apesar da previsão contida neste inciso, a regulamentação do Fundo de Com- 
bate e Erradicação da Pobreza, seja aquela contida na LC n. 111, seja a previs- 
ta no Decreto n. 4.564, não trouxe previsão de nenhuma outra fonte de recei- 
ta diferente daquelas já previstas na CF. 


S 1º Aos recursos integrantes do Fundo de que trata este artigo não se 
aplica o disposto nos arts. 159 e 167, IV, da Constituição, assim como 
qualquer desvinculação de recursos orçamentários. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000. 
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O dispositivo em comento dispõe que a parcela do produto da arrecadação 
correspondente a um adicional de cinco pontos percentuais na alíquota do IPI 
não se aplica à repartição de receitas prevista no art. 159 da CF 

Além disso, como não podia deixar de ser, não se aplica a proibição da vincu- 
lação da receita de impostos ao Fundo, prevista no art. 167, IV, da Constituição. 


S 2º A arrecadação decorrente do disposto no inciso I deste artigo, no 
período compreendido entre 18 de junho de 2000 e o início da vigência da 
lei complementar a que se refere o art. 79, será integralmente repassada ao 
Fundo, preservado o seu valor real, em títulos públicos federais, progres- 
sivamente resgatáveis após 18 de junho de 2002, na forma da lei. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000. 


O parágrafo em comento tinha por objetivo preservar o valor do volume de 
recursos arrecadados na forma do inciso I anteriormente comentado, até que 
fosse editada a LC reguladora do funcionamento do Fundo de Combate e Er- 
radicação da Pobreza. 

Tal LC é a de número 111. Assim, a parcela de recursos da CPMF destinada 
ao Fundo, até a edição da norma referida, era convertida em títulos públicos 
federais, que permitiam uma correção do valor arrecadado. Essa situação per- 
durou até 06.07.2002, quando foi publicada a norma antes referida. 


Art. 81. É instituído Fundo constituído pelos recursos recebidos pela 
União em decorrência da desestatização de sociedades de economia mista 
ou empresas públicas por ela controladas, direta ou indiretamente, quan- 
do a operação envolver a alienação do respectivo controle acionário a 
pessoa ou entidade não integrante da Administração Pública, ou de par- 
ticipação societária remanescente após a alienação, cujos rendimentos, 
gerados a partir de 18 de junho de 2002, reverterão ao Fundo de Combate 
e Erradicação da Pobreza. 

Caput acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000. 


O art. 81 do ADCT instituiu um Fundo composto pelos recursos recebidos 
pela União, em decorrência da venda de suas participações acionárias em socie- 
dades de economia mista ou empresas públicas por ela controladas, quando a 
venda for feita à pessoa ou entidade não integrante da Administração Pública. 

Também compõe o Fundo a receita da venda de participação societária re- 
manescente, após desestatização, cujos rendimentos gerados reverterão ao Fun- 
do de Combate e Erradicação da Pobreza. 
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S 1º Caso o montante anual previsto nos rendimentos transferidos ao 
Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza, na forma deste artigo, não 
alcance o valor de quatro bilhões de reais, far-se-á complementação na 
formado art. 80, IV, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000. 


Este § 1º dispõe que, caso o montante anual previsto nos rendimentos trans- 
feridos ao Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza, na forma do caput do 
art. 81, não alcance o valor de quatro bilhões de reais, a União completará tal 
valor na forma do art. 80, IV, do ADCT, ou seja, mediante a dotação orçamen- 
tária de recursos. 


S 2º Sem prejuízo do disposto no $ 1º, o Poder Executivo poderá desti- 
nar ao Fundo a que se refere este artigo outras receitas decorrentes da 
alienação de bens da União. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000. 


Segundo o parágrafo em comento, além das receitas previstas no parágrafo 
1º,a União poderá destinar ao Fundo previsto no caput outras receitas decor- 
rentes da alienação de bens da União. 

Vale ressaltar aqui que, em regra, os bens públicos não podem ser alienados. 
Todavia, quando esses são considerados dominicais (art. 101 do CC), podem 
ser vendidos. Os bens dominicais da União são aqueles que compõem seu pa- 
trimônio como objeto de direito real, como as terras devolutas, os títulos da 
dívida pública, entre outros. 


S 3º A constituição do Fundo a que se refere o caput, a transferência de 
recursos ao Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza e as demais 
disposições referentes ao $ 1º deste artigo serão disciplinadas em lei, não 
se aplicando o disposto no art. 165, § 9º, II, da Constituição. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000. 


Segundo a norma em comento, o Fundo previsto no caput do art. 81, as trans- 
ferências de receitas e as demais disposições referentes ao § 1º serão disciplina- 
das em lei ordinária, não se aplicando o disposto no art. 165, § 9º, II, da Consti- 
tuição, que reserva à LC “estabelecer normas de gestão financeira e patrimonial 
da administração direta e indireta bem como condições para a instituição e 
funcionamento de fundos”. 


Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios devem instituir 
Fundos de Combate à Pobreza, com os recursos de que trata este artigo e 
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outros que vierem a destinar, devendo os referidos Fundos ser geridos por 
entidades que contem com a participação da sociedade civil. 
Caput acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000. 


O artigo transcrito institui Fundos de Combate à Pobreza nos demais entes 
da federação: Estados, Distrito Federal e Municípios. Tal norma traduz a preo- 
cupação de nossos políticos com o combate à fome, um problema social caro 
a todos os entes federados. 

Nos moldes do Fundo de Combate e Erradicação à Pobreza instituído pela 
União, tais Fundos serão geridos por entidades que contam com a participa- 
ção da sociedade civil, o que é de suma importância, seja na fiscalização da apli- 
cação dos recursos, seja como incentivo à democracia participativa. 


S 1º Para o financiamento dos Fundos Estaduais e Distrital, poderá ser 
criado adicional de até dois pontos percentuais na alíquota do Imposto 
sobre Circulação de Mercadorias e Serviços — ICMS, sobre os produtos e 
serviços supérfluos e nas condições definidas na lei complementar de que 
trata o art. 155, S 2º, XII, da Constituição, não se aplicando, sobre este 
percentual, o disposto no art. 158, IV, da Constituição. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000, e com redação dada 
pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


Segundo o parágrafo em comento, os Estados e o Distrito Federal poderão 
criar um adicional de até dois pontos percentuais na alíquota do ICMS, inci- 
dente sobre produtos e serviços supérfluos. 

Ocorre que, para que seja possível tal tributação, se faz necessária a institui- 
ção de LC que definirá quais produtos e serviços são considerados supérfluos. 

O dispositivo também determina que sobre tal alíquota adicional não se apli- 
ca a repartição das receitas tributárias com os Municípios, notadamente a par- 
cela de 25% do produto da arrecadação do ICMS. 


S 2º Para o financiamento dos Fundos Municipais, poderá ser criado 
adicional de até 0,5 (meio) ponto percentual na alíquota do Imposto sobre 
serviços ou do imposto que vier a substituí-lo, sobre serviços supérfluos. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000. 


O § 2º permite aos Municípios a criação de um adicional de até meio pon- 
to percentual na alíquota do ISS, incidente sobre serviços supérfluos, como fon- 
te de financiamento dos Fundos Municipais de combate à fome. 

Todavia, a norma não é autoaplicável, sendo necessária a edição de LC que 
defina quais serviços são considerados supérfluos. 
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Art. 83. Lei federal definirá os produtos e serviços supérfluos a que se 
referem os arts. 80, II, e 82, § 2º. 

Artigo acrescentado pela EC n. 31, de 14.12.2000, e com redação dada pela 
EC n. 42, de 19.12.2003. 


O artigo transcrito determina que a lei federal definirá os produtos e os ser- 
viços considerados supérfluos, referidos nos arts. 80, II, e 82, § 2º. Em uma pri- 
meira leitura do artigo, tem-se a impressão de que a referida Lei é ordinária, 
não sendo necessária a edição de LC. 

Isso, todavia, é uma meia-verdade, na medida em que, em relação aos servi- 
ços definidos como supérfluos, pensamos ser necessário a veiculação de LC. 
Segundo o regramento previsto no art. 156, II, da Constituição, cabe a tal vei- 
culo normativo definir os serviços tributáveis pelo ISS. 

Ademais, para que a norma tributária seja de observância compulsória para 
os Municípios, faz-se necessário que seja norma de abrangência nacional, ca- 
racterística inerente à LC. 


Art. 84. A contribuição provisória sobre movimentação ou transmissão 
de valores e de créditos e direitos de natureza financeira, prevista nos arts. 
74, 75 e 80, I, deste Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, será 
cobrada até 31 de dezembro de 2004. 

Caput acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Novamente, o Poder Executivo prorroga a vigência da contribuição provisó- 
ria sobre a movimentação financeira. O argumento utilizado pelo Poder Exe- 
cutivo na mensagem que encaminhou a PEC ao Congresso Nacional foi que o 
final da cobrança desta contribuição produziria “enorme desarranjo na admi- 
nistração do gasto público federal”, 

Tal argumento não convence. Ora, quando a CPMF foi instituída, seu prazo 
de vigência estava predefinido e era de pleno conhecimento dos gestores do 
orçamento federal. Assim, o Poder Executivo deveria ter tomado as medidas 
necessárias de gestão orçamentária que preservasse os prazos de vigência da re- 
ferida contribuição, desonerando, assim, os contribuintes, diminuindo, conse- 
quentemente, a carga tributária. 

Além da questão financeira, outro argumento utilizado para a prorrogação 
da CPMF foi sua utilidade como instrumento de combate à sonegação fiscal. 
Isso porque o Fisco federal, com base no recolhimento da CPMF, tem acesso a 
toda movimentação financeira do contribuinte, podendo confrontar tais da- 
dos com aqueles informados em declaração de rendimentos. Ante tais argu- 
mentos, o Congresso Nacional aprovou a PEC apresentada pelo Executivo, que 
deu origem à EC em comento. 
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S 1º Fica prorrogada, até a data referida no caput deste artigo, a vigência 
da Lei n. 9.311, de 24 de outubro de 1996, e suas alterações. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


O $ 1º prorroga a vigência das normas que regulamentam a CPMF, de modo 
a permitir sua cobrança pela Receita Federal. Tal prorrogação é necessária, pois 
sem regulamentação torna-se impossível a cobrança da referida contribuição, 
que fugindo à regra, foi instituída por norma constitucional. Em regra, as nor- 
mas constitucionais não criam tributos, mas distribuem as competências tri- 
butárias. 

Foge à regra somente a CPMF, cuja instituição se deu por meio de norma 
constitucional. 


S 2º Do produto da arrecadação da contribuição social de que trata este 
artigo será destinada a parcela correspondente à alíquota de: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 

I -vinte centésimos por cento ao Fundo Nacional de Saúde, para finan- 
ciamento das ações e serviços de saúde; 

Inciso acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


O Fundo Nacional de Saúde — FNS é o gestor financeiro dos recursos do SUS. 
Este Fundo foi instituído em 1969 pelo Decreto n. 64.867. Atualmente, sua or- 
ganização e gestão encontram-se previstas no Decreto n. 3.964/2001. 

Os recursos do FNS destinam-se a prover despesas correntes e de capital do 
Ministério da Saúde, seus órgãos c suas entidades, da administração direta e 
indireta, integrantes do SUS; transferências para a cobertura de ações e servi- 
ços de saúde destinados a investimentos na rede de serviços, à cobertura assis- 
tencial e hospitalar e às demais ações de saúde do SUS a serem executados de 
forma descentralizada pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municípios; 
financiamentos destinados à melhoria da capacidade instalada de unidades e 
serviços de saúde do SUS; e investimentos previstos no plano plurianual do 
Ministério da Saúde e na Lei Orçamentária Anual. 

Assim, O inciso em comento busca assegurar que uma grande parcela da ali- 
quota da CPMF efetivamente seja destinada à saúde, fazendo-o por meio des- 
sa vinculação. Tal dispositivo, em parte, perdeu forma, na medida em que o 
Governo Federal, utilizando-se da DRU, desvincula 20% do total desse valor, 
que passa a ter gestão livre. 


I — dez centésimos por cento ao custeio da previdência social; 
Inciso acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 
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Novamente, procurando combater o déficit previdenciário, o Poder Execu- 
tivo destina uma parcela da alíquota da CPMF ao custeio da previdência so- 
cial. Tal medida é de suma importância, na medida em que o déficit previden- 
ciário tem crescido nos últimos anos, em razão, principalmente, da ausência 
de cálculos atuariais que garantissem o pagamento dos benefícios. 

Essa medida, todavia, teve sua eficácia depreciada em razão da DRU, que di- 
minuiu tal valor em 20% (veja comentário ao art. 76 do ADCT). 


II — oito centésimos por cento ao Fundo de Combate e Erradicação da 
Pobreza, de que tratam os arts. 80 e 81 deste Ato das Disposições Cons- 
titucionais Transitórias. 

Inciso acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


O inciso III destina uma parcela de 0,08% da alíquota da CPMF ao Fundo 
de Combate e Erradicação da Pobreza. Essa quantia é de suma importância, 
pois representa uma grande geração de receitas para o referido Fundo. 

A título de exemplo, no ano de 2004, a receita total arrecadada pela CPMF 
foi de aproximadamente R$ 26.432.000.000,00. Desse total, R$ 5.555.796.000,00 
foram destinados ao Fundo, ou seja, mais de 20% do valor arrecadado com a 
contribuição (dados obtidos no Balanço Geral da União, disponível no site 
www.cgu.gov.br). 


S 3º A alíquota da contribuição de que trata este artigo será de: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 

I -trinta e oito centésimos por cento, nos exercícios financeiros de 2002 
e 2003. 

Inciso acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Este parágrafo trazia a alíquota que vigoraria em 2002 e 2003, a qual seria de 
0,38%, e a alíquota que vigoraria a partir de 2004, que seria de 0,08% e seria 
totalmente destinada ao Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza. 

A previsão dessa acentuada redução da alíquota foi fundamental para a apro- 
vação pelo Congresso Nacional da prorrogação da Contribuição pela EC n. 
37/2002. Além da redução na alíquota, mantinha-se uma relevante fonte de re- 
cursos do Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza, bem como um impor- 
tante instrumento de combate à sonegação fiscal por meio da fiscalização da 
movimentação financeira dos contribuintes. Infelizmente, a EC n. 42/2003 re- 
vogou a redução de alíquota prevista, alegando-se que haveria uma acentuada 
perda de arrecadação que traria problemas de gestão orçamentária. Novamen- 
te, prolongou-se a incidência da CPME 
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I — (Revogado pela EC n. 42, de 19.12.2003.) 


Art. 85. A contribuição a que se refere o art. 84 deste Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias não incidirá, a partir do 30º (trigésimo) dia 
da data de publicação desta Emenda Constitucional, nos lançamentos: 

Caput acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


O caput nos remete à CPME contribuição social para a Seguridade Social, 
extinta em 31.12.2007 e instituída pela Lei n. 9.311, de 24.10.1996, cuja vigên- 
cia das imunidades, aqui previstas, sobre os fatos geradores representados pe- 
los lançamentos elencados nos incisos seguintes se deu a partir de 12.07.2002, 
ou seja, trinta dias após a publicação da EC n. 37/2002, que alterou os arts. 100 
e 156 da CF/88 e acrescentou, além do artigo sob enfoque, os arts. 84 e 86 a 88 
ao ADCT. Observado o disposto no parágrafo único do art. 1º da Lei n. 9.31 1/96, 
considerava-se movimentação ou transmissão de valores e de créditos e direi- 
tos de natureza financeira qualquer operação liquidada ou lançamento reali- 
zado pelas instituições financeiras, que representassem circulação escritural ou 
física de moeda, e de que resultasse ou não transferência da titularidade dos 
mesmos valores, créditos e direitos. De acordo com o art. 2º, da citada lei, o 
principal fato gerador da CPMF era o lançamento a débito, por instituição fi- 
nanceira, em contas-correntes: a) de depósito; b) de empréstimo; c) em contas 
de depósito de poupança; d) de depósito judicial; e e) de depósitos em consig- 
nação de pagamento de que tratam os parágrafos do art. 890 da Lei n. 5.869/73, 
introduzidos pelo art. 1º da Lei n. 8.951/94. Dessa forma, o sujeito passivo da 
CPMF era o titular da conta-corrente debitada. Em complemento à desonera- 
ção da CPMF trazida pela Lei n. 10.892, de 13.07.2004, a MP n. 206/2004 am- 
pliou a gama de aplicações possíveis da conta investimento, adequando a com- 
pra e venda de ações, bem como dos contratos referenciados em ações ou 
índice de ações, conforme disposto na EC n. 37/2002. Além de instituir o be- 
nefício da conta investimento para casos determinados, esta norma legal alte- 
rou algumas disposições da lei da CPMF (Lei n. 9.311/96), trazendo alterações 
para a operacionalização das contas-correntes de depósito. Uma dessas altera- 
ções foi a vedação de conta-corrente de depósito conjunta para empresas. Ou- 
tra grande alteração foi a obrigatoriedade, a partir de 01.10.2004, da realização 
de lançamento a débito em conta-corrente de depósito do titular ou do mu- 
tuário, para liquidação de operações de crédito, para realização de contribui- 
ções para planos de previdência privada complementar e para pagamentos vin- 
culados às operações de arrendamento mercantil. O Decreto n. 4.296, de 
10.07.2002, DOU 11.07.2002, disciplinou a não incidência da CPMF nas hipó- 
teses de que trata este artigo. 
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I - em contas-correntes de depósito especialmente abertas e exclusiva- 
mente utilizadas para operações de: 
Inciso acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


O depósito bancário não raramente tem sido alvo de confusões com a con- 
ta-corrente, designada popularmente para expressar a custódia de dinheiro pelo 
banco, que fará os lançamentos mediante anotações constantes e sucessivas. 
Acontece, no entanto, que depósito envolve custódia, guarda, proteção, enquan- 
to a conta-corrente nada mais representa que os lançamentos de todas as mo- 
vimentações ou o extrato das movimentações, desde as retiradas até as novas 
entradas, ordens de pagamento, transferências etc. Através desta, executa o ban- 
co o mero papel de registrador dos lançamentos, recebendo dinheiro ou pa- 
gando dentro das disponibilidades da conta. Cuida-se de uma atividade secun- 
dária, que se insere dentro de outra relação jurídica negocial. Considera-se uma 
cláusula de um outro contrato, pela qual representam graficamente as opera- 
ções de registros efetuadas pela instituição onde há um segundo contrato. Os 
registros ou anotações se inserem em um contrato de depósito, de abertura de 
crédito, de cobrança, de desconto bancário ou de empréstimo, entre outras es- 
pécies, para que se tenha um levantamento de todos os lances e movimentos e, 
assim, resulte em uma prestação de contas da vida do contrato considerado 
principal. Já no contrato de depósito, geralmente denominado de abertura de 
conta de depósito ou de depósito em conta-corrente, compromete-se a insti- 
tuição financeira a acolher depósitos, retiradas e débitos autorizados pelo clien- 
te ou depositante, sendo que os valores depositados em dinheiro estarão ime- 
diatamente disponíveis para a retirada na própria agência que celebrou o 
contrato ou na rede de agências autorizadas. 


a) câmaras e prestadoras de serviços de compensação e de liquidação de 
quetrata o parágrafo único do art. 2º da Lei n. 10.214, de 27 de março de 2001; 
Alínea acrescentada pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


O sistema de pagamentos brasileiro de que trata a Lei n. 10.214, de 27.03.2001, 
compreende as entidades, os sistemas e os procedimentos relacionados com a 
transferência de fundos e de outros ativos financeiros ou com o processamen- 
to, a compensação e a liquidação de pagamentos em qualquer de suas formas. 
Integram o sistema de pagamentos brasileiro, além do serviço de compensa- 
ção de cheques e outros papéis, os seguintes sistemas, na forma de autorização 
concedida às respectivas câmaras ou prestadoras de serviços de compensação 
e de liquidação, pelo Banco Central do Brasil ou pela Comissão de Valores Mo- 
biliários, em suas áreas de competência de compensação e liquidação de or- 
dens eletrônicas de débito e de crédito, de transferência de fundos e de outros 
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ativos financeiros, de compensação e de liquidação de operações com títulos e 
valores mobiliários, de compensação e de liquidação de operações realizadas 
em bolsas de mercadorias e de futuros e outros, inclusive envolvendo opera- 
ções com derivativos financeiros, cujas câmaras ou prestadoras de serviços te- 
nham sido autorizadas na forma deste artigo. 


b) companhias securitizadoras de que trata a Lei n. 9.514, de 20 de no- 
vembro de 1997; 
Alinea acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Dispõe a Lei n. 9.514/97 sobre o Sistema de Financiamento Imobiliário — SFI, 
que tem por finalidade promover o financiamento imobiliário em geral, segun- 
do condições compatíveis com as da formação dos fundos respectivos. Pode- 
rão operar no SFI as caixas econômicas, os bancos comerciais, os bancos de in- 
vestimento, os bancos com carteira de crédito imobiliário, as sociedades de 
crédito imobiliário, as associações de poupança e empréstimo, as companhias 
hipotecárias e, a critério do Conselho Monetário Nacional - CMN, outras en- 
tidades. As companhias securitizadoras de créditos imobiliários, instituições 
não financeiras constituídas sob a forma de sociedade por ações, terão por fi- 
nalidade a aquisição e securitização desses créditos e a emissão e colocação, no 
mercado financeiro, de Certificados de Recebíveis Imobiliários, podendo emi- 
tir outros títulos de crédito, realizar negócios e prestar serviços compatíveis 
com as suas atividades. Securitização de créditos imobiliários é a operação pela 
qual estes são expressamente vinculados à emissão de uma série de títulos de 
crédito, mediante Termo de Securitização de Créditos lavrado por uma com- 
panhia securitizadora. 


c) sociedades anônimas que tenham por objeto exclusivo a aquisição de 
créditos oriundos de operações praticadas no mercado financeiro; 
Alinea acrescentado pelo EC n. 37, de 12.06.2002. 


A sociedade anônima, também referida pela expressão “companhia”, é a so- 
ciedade empresária com capital social dividido em ações, na qual os sócios, cha- 
mados acionistas, respondem pelas obrigações sociais até o limite de preço de 
emissão das ações que possuem. A principal classificação das sociedades anô- 
nimas divide-as em abertas € fechadas. Na primeira categoria, encontram-se 
aquelas cujos valores mobiliários são admitidos à negociação nas bolsas de va- 
lores ou mercado de balcão; na outra, estão as demais, isto é, as que não emi- 
tem valores mobiliários negociáveis nesses mercados. O presente dispositivo 
diz respeito às abertas, determinando a imunidade das operações de lançamen- 
to de depósitos de sociedades anônimas que tenham como objeto exclusivo a 
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aquisição de créditos oriundos de operações praticadas no mercado financei- 
ro em contas-correntes de depósitos especialmente abertas para tal fim. 


lI — em contas correntes de depósito, relativos a: 
Inciso acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


A conta-corrente representa os lançamentos de todas as movimentações ou 
o extrato das movimentações, desde as retiradas até as novas entradas, ordens 
de pagamento, transferências etc. Este segundo inciso do art. 85, acrescentado 
pelo art. 3º da EC n. 37, de 12.06.2002, e disciplinado pelo art. 8º, VI, da Lei n. 
9.311/96 (CA alíquota fica reduzida a zero: [...] VI — nos lançamentos relativos 
aos ajustes diários exigidos em mercados organizados de liquidação futura e 
especifico das operações a que se refere o inciso V do art. 2º”), sendo observa- 
das as normas do Ministério da Fazenda a que se refere o $ 2º do mencionado 
art. 8º (CA aplicação da alíquota zero prevista nos incisos 1, Ile VI deste artigo 
fica condicionada ao cumprimento das normas que vierem a ser estabelecidas 
pelo Ministro de Estado da Fazenda”), estabelece que a transferência de recur- 
sos refere-se aos tipos de transações enumeradas a seguir. 


a) operações de compra e venda de ações, realizadas em recintos ou siste- 
mas de negociação de bolsas de valores e no mercado de balcão organizado; 
Alinea acrescentada pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Em 1996, a CVM regulamentou a constituição e o funcionamento de enti- 
dades do mercado de balcão organizado — Embos (Instrução CVM n. 243). Tra- 
tam-se de sociedades civis ou comerciais autorizadas a funcionar mediante re- 
gistro na CVM, cujo objeto é a prestação de serviços a investidores e outros 
agentes do mercado de capitais, similar ao que as bolsas prestam aos correto- 
res filiados, isto é,a Embo deve manter um sistema eletrônico que viabilize ade- 
quadamente a realização de operações de compra e venda de valores mobiliá- 
rios. Às sociedades anônimas abertas contam com recursos captados junto ao 
mercado de capitais e, por isso, sujeitam a sua administração à fiscalização. O 
objetivo desse controle é conferir ao investimento em ações e outros valores 
mobiliários dessas companhias a maior segurança c liquidez possível. Na me- 
dida em que as ações forem admitidas à negociação em bolsa de valores ou 
mercado de balcão, porque emitidas por uma sociedade anônima aberta, ha- 
verá maiores chances de se encontrarem compradores interessados em adqui- 
ri-las. O presente dispositivo manteve a imunidade tributária às operações em 
bolsas de valores e em câmaras de compensação prevista no art. 85 do ADCT, 
introduzida pela EC n. 37/2002. Desoneração dessas operações financeiras, em 
um claro incentivo ao desenvolvimento do mercado de capitais. 
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b) contratos referenciados em ações ou índices de ações, em suas diver- 
sas modalidades, negociados em bolsas de valores, de mercadorias e de 
futuros; 

Alinea acrescentada pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Bolsa de valores é uma associação civil de direito privado, sem fim lucrativo, 
constituída por sociedades corretoras de valores mobiliários de uma mesma 
base territorial, que, autorizada pela CVM, organiza e mantém o pregão de 
ações e outros valores mobiliários emitidos por companhias abertas. A trans- 
ferência de recursos necessários ao pagamento das ações ou contratos adqui- 
ridos deve ser efetuada mediante a utilização, à opção do titular da conta, do 
DOC D, do Cheque TB ou da TED, com a indicação da finalidade da transfe- 
rência, entre as mencionadas naquele inciso. As instituições que intermedia- 
rem ou liquidarem as operações devem abrir, em seu nome, conta específica 
em banco múltiplo com carteira comercial, em banco comercial ou na Caixa 
Econômica Federal, destinada exclusivamente ao acolhimento dos recursos 
transferidos nos termos do inciso II, de titularidade de seus clientes. 


II — em contas de investidores estrangeiros, relativos a entradas no País 
e a remessas para o exterior de recursos financeiros empregados, exclu- 
sivamente, em operações e contratos referidos no inciso II deste artigo. 
Inciso acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Para o investidor não residente no país, quando realiza uma operação de 
câmbio (na entrada ou saída de recursos do país), a alíquota da CPMF desta 
operação é zero. Portanto, ao investir no mercado de capitais e efetuar a remes- 
sa de ganhos para o exterior, efetuando uma operação de câmbio, o estrangei- 
ro terá um benefício fiscal em virtude da alíquota zero. É importante notar que 
esta alíquota aplica-se tão somente nas operações efetuadas em bolsas de valo- 
res. Na Bolsa de Mercadorias e Futuros - BM&F, por exemplo, as aplicações fei- 
tas com o Índice Bovespa têm alíquota zero de CPMF. A assertiva ora dada en- 
contra respaldo jurídico na EC n. 37, de 12.06.2002, e na Portaria do Ministério 
da Fazenda n. 227, de 11.07.2002. 


© 1º O Poder Executivo disciplinará o disposto neste artigo no prazo de 
30 (trinta) dias da data de publicação desta Emenda Constitucional. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


O Poder Executivo, de acordo com a norma veiculada pelo dispositivo legal 
sob foco, disciplinou a não incidência da CPMF nas hipóteses dispostas no art. 
85 do ADCT, por meio do Decreto n. 4.296, publicado em 10.07.2002. O Mi- 
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nistério da Fazenda, por intermédio da Secretaria da Receita Federal, o Conse- 
lho Monetário Nacional e o Banco Central do Brasil, no âmbito de suas res- 
pectivas competências, editaram as normas necessárias à implementação do 
disposto neste Decreto, através da Portaria MF n. 244, de 23.08.2004, DOU 
24.08.2004, e da IN SRF n. 450, de 21.09.2004, DOU 28.09.2004, que dispõe so- 
bre a CPMF 


S 2º O disposto no inciso I deste artigo aplica-se somente às operações 
relacionadas em ato do Poder Executivo, dentre aquelas que constituam 
o objeto social das referidas entidades. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


A regra em questão, acrescentada pela EC n. 37, de 12.06.2002, estabelece as 
condições para que a CPMF não incida nas operações a que se refere o inciso 
I do art. 85. A não incidência da CPMF de que trata este artigo aplica-se somen- 
te às operações diretamente relacionadas à consecução dos objetivos sociais das 
entidades, conforme previsto na legislação pertinente, e compreende, também, 
os lançamentos efetuados em conta mantida no Banco Central do Brasil pelas 
câmaras e prestadoras de serviços. Estas deverão ter como objeto operações re- 
lativas à transferência de fundos, de títulos, de valores mobiliários e de outros 
ativos financeiros, inclusive moedas estrangeiras ou documentos representati- 
vos dessas moedas. Quanto às companhias securitizadoras de que trata a Lei n. 
9.514, de 20.11.1997, e sociedades anônimas que tenham por objeto exclusivo 
a aquisição de créditos oriundos de operações praticadas no mercado financei- 
ro, a não incidência se limita às operações relativas a: a) captação de recursos 
por meio de emissão de títulos e valores mobiliários; b) resgates, compras e ou- 
tras obrigações decorrentes da emissão de que trata a alínea a; c) cessão e aqui- 
sição de direitos de crédito; e d) aplicação de recursos nos mercados de renda 
fixa e de renda variável. 


§ 3º O disposto no inciso II deste artigo aplica-se somente a operações 
e contratos efetuados por intermédio de instituições financeiras, socie- 
dades corretoras de títulos e valores mobiliários, sociedades distribui- 
doras de títulos e valores mobiliários e sociedades corretoras de merca- 
dorias. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


As sociedades corretoras de títulos e valores mobiliários são constituídas sob 
a forma de sociedade anônima ou por quotas de responsabilidade limitada. En- 
tre seus objetivos estão: operar em bolsas de valores, subscrever emissões de tí- 
tulos e valores mobiliários no mercado; comprar e vender titulos e valores mo- 
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biliários por conta própria e de terceiros; encarregar-se da administração de 
carteiras e da custódia de títulos e valores mobiliários; exercer funções de agen- 
te fiduciário; instituir, organizar e administrar fundos e clubes de investimen- 
to; emitir certificados de depósito de ações e cédulas pignoratícias de debêntu- 
res; intermediar operações de câmbio; praticar operações no mercado de 
câmbio de taxas flutuantes; praticar operações de conta margem; realizar ope- 
rações compromissadas; praticar operações de compra e venda de metais pre- 
ciosos, no mercado físico, por conta própria e de terceiros; operar em bolsas de 
mercadorias e de futuros por conta própria e de terceiros. São supervisionadas 
pelo Banco Central do Brasil (Resolução CMN n. 1.655/89). As sociedades dis- 
tribuidoras de títulos e valores mobiliários são constituídas sob a forma de so- 
ciedade anônima ou por quotas de responsabilidade limitada, devendo cons- 
tar na sua denominação social a expressão “Distribuidora de Títulos e Valores 
Mobiliários”. Algumas de suas atividades: intermedeiam a oferta pública e a 
distribuição de títulos e valores mobiliários no mercado; administram e cus- 
todiam as carteiras de títulos e valores mobiliários; instituem, organizam e ad- 
ministram fundos e clubes de investimento; operam no mercado acionário, 
comprando, vendendo e distribuindo títulos e valores mobiliários, inclusive 
ouro financeiro, por conta de terceiros; fazem a intermediação com as bolsas 
de valores e de mercadorias; efetuam lançamentos públicos de ações; operam 
no mercado aberto e intermedeiam operações de câmbio. São supervisionadas 
pelo Banco Central do Brasil (Resolução CMN n. 1.120/86). Considera-se cor- 
retora de mercadorias a sociedade habilitada a negociar ou registrar operações 
com valores mobiliários em bolsa de mercadorias e futuros. Esta norma em es- 
tudo estabelece que a não incidência da CPMF atingirá apenas as operações 
realizadas por meio das instituições elencadas anteriormente, que deverão ter 
como objeto social as operações listadas no art. 85, II, e essas instituições de- 
verão manter conta-corrente de depósito, não movimentável por cheque, para 
efeito de registro de operações por conta de seus clientes. 


Art. 86. Serão pagos conforme disposto no art. 100 da Constituição 
Federal, não se lhes aplicando a regra de parcelamento estabelecida no 
caput do art. 78 deste Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, 
os débitos da Fazenda Federal, Estadual, Distrital ou Municipal oriundos 
de sentenças transitadas em julgado, que preencham, cumulativamente, 
as seguintes condições: 

Caput acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Precatório é o ofício de requisição de pagamento da quantia apurada em 
execução, expedido pelo Presidente do Tribunal, para inclusão do crédito no 
orçamento da entidade pública devedora. É a denominada execução indireta 
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(em contraposição à execução direta a que se submetem os devedores em ge- 
ral) e decorre da impenhorabilidade dos bens públicos. Trata-se de um privi- 
légio da Administração, que dispõe de um prazo de dezoito meses para qui- 
tar seus débitos, o que tem transformado a execução contra a Fazenda 
Pública em um jogo de paciência, mormente se levarmos em conta que o pa- 
gamento sofreu dois parcelamentos recentes (dos arts. 33 e 78 do ADCT da 
CF/88, este último acrescentado por meio de poder constituinte derivado re- 
formador — EC n. 30/2000). Com o acréscimo do art. 78 ao ADCT, ficou estabe- 
lecido que — à exceção dos créditos definidos em lei como de pequeno valor — 
os créditos de natureza alimentícia, aqueles tratados no art. 33 do ADCT e 
suas complementações, os que já tiverem os seus respectivos recursos libera- 
dos ou depositados em juízo, os precatórios pendentes na data de promulga- 
ção da EC n. 30/2000 e os que decorram de ações ajuizadas até 31.12.1999 se- 
rão liquidados pelo seu valor real, em moeda corrente, acrescido de juros legais, 
em prestações anuais, iguais e sucessivas, no prazo máximo de dez anos — res- 
salvados os precatórios judiciais provenientes de desapropriação de imóvel re- 
sidencial do credor, desde que comprovadamente único na época de imissão 
na posse, ficando reduzido ao prazo de dois anos — permitida a cessão de cré- 
ditos, bem como a decomposição das parcelas a critério do credor. A norma 
jurídica, veiculada pelo dispositivo que ora nos ocupa, tratou de excluir de- 
terminados valores do parcelamento previsto pelo art. 78 deste ADCT, desde 
que, cumulativamente, atendessem aos requisitos a seguir especificados, de- 
vendo os débitos correspondentes ser pagos de acordo com a regra do art. 100 
da CF/88, na ordem cronológica de apresentação dos respectivos precatórios, 
com precedência sobre os de maior valor. Assim, adota a regra da ordem du- 
pla de precatórios, que consiste na fiel observância cronológica das requisi- 
ções judiciais de pagamento de créditos de natureza alimentícia, que detêm 
preferência, e de créditos de outras naturezas, de forma paralela. 


I — ter sido objeto de emissão de precatórios judiciários; 
Inciso acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


O caput do art. 100, fundado nos princípios da legalidade, da moralidade e 
da impessoalidade da Administração Pública, impõe a observância rigorosa da 
ordem cronológica de apresentação dos precatórios, ao mesmo tempo em que 
veda a designação de casos e pessoas nas dotações orçamentárias e extraorça- 
mentárias (abertura de créditos adicionais suplementares), excetuados os ca- 
sos de créditos de natureza alimentícia, que podem ser pagos imediatamente, 
e assim devem ser feitos segundo, porém, as possibilidades do Tesouro. Obvia- 
mente, havendo várias condenações judiciais da espécie, simultaneamente, im- 
põe-se a inserção dos precatórios na ordem cronológica, excetuados os débi- 
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tos de natureza alimenticia cujos titulares tenham 60 anos de idade ou mais na 
data de expedição do precatório, ou sejam portadores de doença grave, defini- 
das na forma da lei, que serão pagos com preferência sobre todos os demais 
débitos, até o valor equivalente ao triplo do fixado em lei para os fins do dis- 
posto no § 3º art. 100 da CF, alterado pela EC n. 62, de 12.12.2009. Pelo dis- 
positivo em questão, um dos requisitos a serem preenchidos cumulativamen- 
te para que se exclua o débito da regra do art. 78 do ADCT é o de que o débito 
tenha sido objeto de emissão de precatórios judiciários, que correspondem à 
requisição feita pelo Poder Judiciário, firmada pelo presidente do Tribunal, ao 
órgão administrativo encarregado do pagamento de débitos judiciais do mon- 
tante correspondente ao crédito confirmado por sentença transitada em julga- 
do em decorrência da sucumbência das Fazendas Federal, Estadual, Distrital e 
Municipal. 


I — ter sido definidos como de pequeno valor pela lei de que trata o $3º 
do art. 100 da Constituição Federal ou pelo art. 87 deste Ato das Dispo- 
sições Constitucionais Transitórias; 

Inciso acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


O segundo requisito a ser preenchido é o de que o débito tenha sido defini- 
do como de pequeno valor pela lei de que trata o § 3º do art. 100 da CF/88 ou 
pelo art. 87 do ADCT. Tratando-se de obrigação de pagar quantia certa de pe- 
queno valor, após o trânsito em julgado da sentença ou do acórdão, o juiz ex- 
pedirá requisição, em duas vias, quando o devedor for a União, suas autarquias 
e fundações. Dessa forma, em relação ao pequeno valor, o art. 86 do ADCT es- 
tabeleceu regra transitória com eficácia duradoura até a edição das necessárias 
leis definidoras dessa expressão pelos respectivos entes federativos, sendo con- 
siderados débitos ou obrigações de pequeno valor consignados em precatório 
judiciário aqueles definidos pelos incisos I e II do art. 87 do ADCT, os quais se- 
rão objetos da análise a seguir. 


II — estar, total ou parcialmente, pendentes de pagamento na data da 
publicação desta Emenda Constitucional. 
Inciso acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


O terceiro e último requisito a ser preenchido é o de que o débito estivesse 
total ou parcialmente pendente de pagamento até 12.06.2002, data em que foi 
publicada a EC n. 37/2002. Percebam que, para que haja exclusão do débito da 
regra contida no art. 78 do ADCT, os requisitos veiculados pelos incisos I a III 
do art. 86 do ADCT devem ser preenchidos cumulativamente, não bastando 
que haja preenchimento de apenas um ou dois deles. Vale destacar que o não 
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pagamento de débitos oriundos de sentenças judiciais transitadas em julgado, 
constantes de precatórios judiciários, poderá consistir em desobediência à or- 
dem judicial, autorizando a decretação de intervenção federal, nos termos dos 
arts. 34, VI, e 36, II. Observe-se, porém, que se exclui dessa possibilidade, como 
ressaltou o STF, a conduta do Estado-membro que não configure atuação do- 
losa e deliberada com finalidade de não pagamento, por estar sujeito a quadro 
de múltiplas obrigações de idêntica hierarquia. 


§ 1º Os débitos a que se refere o caput deste artigo, ou os respectivos sal- 
dos, serão pagos na ordem cronológica de apresentação dos respectivos 
precatórios, com precedência sobre os de maior valor. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Inicialmente, cabe a nós observar que os débitos a que se refere o caput do 
art. 86 do ADCT (pequeno valor), ou os seus respectivos saldos, serão pagos 
independentemente de precatório. Quando a lei disse que serão pagos na or- 
dem de apresentação dos respectivos precatórios, referiu-se apenas à ordem de 
apresentação dos créditos de pequeno valor, que também devem ser requisita- 
dos ao poder público, mas sem seguir a demorada fila dos precatórios, uma vez 
que as obrigações de pequeno valor são pagas imediatamente (ou, pelo menos, 
deveriam ser). Entendimento contrário acarretaria uma conclusão absurda: o 
S 1º do art. 86 do ADCT, que traça os requisitos para que os créditos sejam en- 
quadrados como de pequeno valor, entraria em confronto com o próprio art. 
100, § 3°, da CF/88, o qual estabelece que os pagamentos de pequeno valor pres- 
cindem do precatório. Há uma outra dificuldade de interpretação neste mes- 
mo $ 1º do art. 86 do ADCT. Está claro que entre as obrigações classificadas 
como de pequeno valor, o pagamento será na ordem cronológica. O problema 
surge no momento em que o legislador finaliza o parágrafo: “[...] serão pagos 
na ordem cronológica de apresentação dos respectivos precatórios, com pre- 
cedência sobre os de maior valor”. O que precede, vem antes. Uma interpreta- 
ção gramatical leva à conclusão de que uma obrigação enquadrada como de 
pequeno valor, mas de maior valor que outra, também classificada como de mó- 
dico valor, ainda que apresentada cronologicamente antes, será paga depois da 
obrigação de menor valor. Se o legislador não se desse ao trabalho de redigir 
este S 1º, utilizariamos a lógica do razoável na interpretação do direito, méto- 
do propugnado pelo tratadista mexicano Recaséns Siches, sem os atropelos exe- 
géticos que esse dispositivo proporcionou. Dentro das premissas que regem o 
sistema de precatórios, é razoável concluir que as obrigações de pequeno valor 
sejam pagas na ordem cronológica de apresentação, independente de ser de 
maior valor que a apresentada posteriormente. Como se nota, essa conclusão 
é extraída sem muitos esforços mentais, apenas aplicando-se o princípio da ra- 
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zoabilidade. Mas, como a lei não contém palavras inúteis, interpretação no sen- 
tido contrário também é permitida. 


$ 2º Os débitos a que se refere o caput deste artigo, se ainda não tiverem 
sido objeto de pagamento parcial, nos termos do art. 78 deste Ato das 
Disposições Constitucionais Transitórias, poderão ser pagos em duas 
parcelas anuais, se assim dispuser a lei. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Dispõe o $ 2º do art. 86 do ADCT que os débitos a que se refere o caput des- 
te artigo, se ainda não tiverem sido objeto de pagamento parcial, nos termos 
do art. 78 do ADCT, poderão ser pagos em duas parcelas anuais, se assim dis- 
puser a lei. A questão é: como o débito de pequeno valor pode ser objeto de pa- 
gamento parcial se, desde que entrou em vigor a EC n. 30/2000, 0 caput do art. 
78 do ADCT, expressamente, ressalvou os créditos de pequeno valor do parce- 
lamento? Perplexidades à parte, é certo que esse dispositivo estabeleceu o par- 
celamento dos débitos de pequeno valor em até duas parcelas se assim dispu- 
ser a lei ordinária respectiva. Nem mesmo o privilegiado débito de pequeno 
valor escapou do parcelamento que acometeu todo o sistema de pagamento 
mediante precatório. Ainda bem que esses débitos poderão ser pagos em até 
duas parcelas anuais apenas, pois uma interpretação a contrario sensu do pre- 
sente $ 2º levaria à seguinte conclusão: não poderão ser pagos em duas parce- 
las anuais os débitos de pequeno valor que foram objeto de pagamento em dez 
parcelas anuais, nos termos do art. 78 do ADCT. 


§ 3º Observada a ordem cronológica de sua apresentação, os débitos de 
natureza alimentícia previstos neste artigo terão precedência para paga- 
mento sobre todos os demais. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Este parágrafo estabeleceu que, entre os débitos alimentícios de pequeno va- 
lor, obedecer-se-á à ordem cronológica de sua apresentação, mas estes terão 
preferência para pagamento sobre os débitos de pequeno valor não alimenti- 
cios. Portanto, temos duas espécies de precatórios judiciários, os de natureza 
não alimentícia e os de natureza alimentícia, assim definidos como aqueles de- 
correntes de salários, vencimentos, proventos, pensões e suas complementa- 
ções, benefícios previdenciários e indenizações por morte ou invalidez, funda- 
das na responsabilidade civil, em face de sentença transitada em julgado. O 
legislador previu sensível privilégio ao débito de pequeno valor de natureza ali- 
mentícia. Salvo melhor juízo, entendemos que tais débitos, apresentados pos- 
teriormente, serão pagos antes dos débitos não alimentares, tendo em vista que 
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a expressão legal “observada a ordem cronológica de sua apresentação [...]” re- 
fere-se apenas aos débitos alimentícios de pequeno valor. Prevalecendo este en- 
tendimento, não há que se falar em violação ao princípio da isonomia, cis que 
os créditos alimentares necessitam de um melhor tratamento legal, uma vez 
que estão diretamente ligados à subsistência do credor e de sua família. É opor- 
tuno salientar que o preterimento da ordem dos precatórios gera ao credor o 
direito de requerer ao Presidente do Tribunal, que proferiu a decisão exequen- 
da, autorização para o sequestro da quantia necessária à satisfação do débito, 
podendo recair tanto sobre a quantia indevidamente recebida pelo credor be- 
neficiado, quanto sobre as rendas da Fazenda Pública infratora. Distintamen- 
te, o não pagamento (e não o preterimento da ordem dos precatórios) de dé- 
bitos oriundos de sentenças judiciais transitadas em julgado, constantes de 
precatórios judiciários, poderá configurar desobediência à ordem judicial, au- 
torizando a decretação de intervenção federal. 


Art. 87. Para efeito do que dispõem o § 3º do art. 100 da Constituição 
Federale o art. 78 deste Ato das Disposições Constitucionais Transitórias 
serão considerados de pequeno valor, até que se dê a publicação oficial das 
respectivas leis definidoras pelos entes da Federação, observado o disposto 
no § 4º do art. 100 da Constituição Federal, os débitos ou obrigações con- 
signados em precatório judiciário, que tenham valor igual ou inferior a: 

Caput acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Obedecendo a diretriz imposta no art. 100, S 4º, da CF/88, com nova reda- 
ção dada pela EC n. 62, de 12.12.2009, para os fins do disposto no § 3º, pode- 
rão ser fixados, por leis próprias, valores distintos às entidades de direito pú- 
blico, segundo as diferentes capacidades econômicas, sendo o mínimo igual ao 
valor do maior benefício do regime geral de previdência social. Vale destacar 
que o art. 87 do ADCT estipulou valores provisórios (até que se dê publicação 
oficial das respectivas leis definidoras pelos entes da federação) de até quaren- 
ta salários mínimos perante a Fazenda Pública dos Estados e do Distrito Fede- 
ral e de valor igual ou inferior a trinta salários mínimos em face da Fazenda 
Pública dos Municípios (incisos I e II). Quase 3,5 anos após o advento da EC 
n. 20/98, que introduziu, pela primeira vez no texto constitucional, os débitos 
de pequeno valor, estes tiveram, finalmente, os seus valores delimitados em lei. 
Com o advento da EC n. 37/2002, os débitos de pequeno valor em face da Fa- 
zenda dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios foram delimitados. 
Contudo, diante da omissão legislativa, persiste a dúvida do débito de peque- 
no valor em face da Fazenda Pública da União. Hipótese dificil de sustentar é 
a de que se mantém a aplicação do art. 128 da Lei n. 8.213/91, principalmente 
pelo fato de que o valor estipulado pela Lei n. 10.099/2000 para a União ficou 
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muito aquém do estabelecido pela EC n. 37/2002 para estados, DF e municí- 
pios (o valor estabelecido para a União corresponde a pouco mais de 25 salá- 
rios mínimos); e a lei fixará valores distintos segundo as diferentes capacida- 
des das entidades de direito público, conforme o art. 100, § 4º, com redação 
alterada pela EC n. 62/2009. Poder-se-ia sustentar que o débito de pequeno va- 
lor, igual ou inferior a quarenta salários minimos, seria considerado de peque- 
no valor perante a Fazenda Pública da União, utilizando-se de uma interpreta- 
ção extensiva do art. 87, I, do ADCT. Solução mais equânime foi proporcionada 
pelo Conselho Superior da Justiça do Trabalho, que editou a Resolução n. 5, de 
23.05.2002, recomendando às Cortes Regionais trabalhistas que considerem de 
pequeno valor os pagamentos devidos pela União, suas autarquias e fundações 
públicas federais, cujo valor individual não ultrapasse sessenta salários míni- 
mos, até que seja aprovada medida legislativa que regulamente a matéria. É in- 
teressante ressaltar que essa resolução foi aprovada antes do advento da EC n. 
37/2002 (23.05.2002 foi a data da sessão ordinária que resolveu, por maioria, 
recomendar a adoção desse valor, e a EC n. 37 entrou em vigor em 13.06.2002), 
mas o valor de sessenta salários mínimos estabelecido (talvez inspirado na lei 
que criou os Juizados Especiais Cíveis e Criminais no âmbito da Justiça Fede- 
ral — Lei n. 10.259, de 12.07.2001) adaptou-se com perfeição aos demais valo- 
res fixados na EC n. 37/2002, principalmente porque: a) fixou um valor razoá- 
vel, eis que se fixasse cem salários mínimos ficaria desproporcional em relação 
ao valor estabelecido para os outros entes públicos; e b) obedeceu a diretriz 
constitucional de que os valores podem ser fixados segundo as diferentes ca- 
pacidades das entidades de direito público. 


I — 40 (quarenta) salários mínimos, perante a Fazenda dos Estados e do 
Distrito Federal; 
Inciso acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Até que se dê publicação oficial das respectivas leis definidoras pelos entes 
da Federação, serão considerados de pequeno valor os débitos ou obrigações 
consignados em precatório judiciário, que tenham valor igual ou inferior a 
quarenta salários mínimos, em face das Fazendas dos Estados e do Distrito Fe- 
deral. Quando o constituinte fez incluir regra no $ 3º do art. 100 da Carta Po- 
lítica, excluindo do sistema do precatório as dívidas de pequeno valor, em mon- 
tante a ser fixado pelos entes federados segundo as diferentes capacidades, vale 
dizer, não exclusivamente a econômica, não deixou sem parâmetro algum essa 
fixação, pois o art. 87 do ADCT, ainda que provisoriamente, estabeleceu valo- 
res em salários mínimos. Com isso, ficou sinalizado que deveria haver atuali- 
zação desse pequeno valor e de forma anual, sob pena de ocorrer sua corrosão 
com o mero passar do tempo, tornando inócua a diretriz constitucional. 
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I- 30 (trinta) salários mínimos, perante a Fazenda dos Municípios. 
Inciso acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Da mesma forma prevista no inciso anterior, até que se dê publicação oficial 
das respectivas leis definidoras pelos entes da Federação, serão considerados de 
pequeno valor os débitos ou obrigações consignados em precatório judiciário, 
que tenham valor igual ou inferior a trinta salários mínimos, em face da Fa- 
zenda Municipal. O art. 100, $ 3º, da CF/88 permite, com excepcionalidade, 
que não sejam cobradas às Fazendas Públicas, via precatório, as obrigações que 
lhes são impostas em virtude de sentença judicial transitada em julgado, as 
quais sejam definidas em lei como de pequeno valor. 


Parágrafo único. Se o valor da execução ultrapassar o estabelecido nes- 
te artigo, o pagamento far-se-á, sempre, por meio de precatório, sendo 
facultada à parte exequente a renúncia ao crédito do valor excedente, para 
que possa optar pelo pagamento do saldo sem o precatório, da forma 
prevista no $ 3º do art. 100. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Caso o valor da execução seja superior a quarenta salários mínimos para as 
Fazendas Estadual e Distrital ou superior a trinta salários mínimos para as Fa- 
zendas Municipais, obrigatoriamente, deverá seguir os procedimentos ineren- 
tes ao precatório judicial. Essa disposição possibilitou ao credor renunciar par- 
te do seu crédito, com o fito de optar pelo pagamento do saldo sem o precatório, 
na forma do art. 100, S 3º, da CF/88, na hipótese em que seu crédito exceder os 
valores estabelecidos nos incisos I e II do art. 87 do ADCT. Trata-se de medida 
salutar, mas de restrita aplicação, tendo em vista que os credores que utilizam 
essa prerrogativa são aqueles cujo crédito exceda pouco em relação ao limite, 
segundo a sua conveniência. Os credores cujo crédito exceda em muito o limi- 
te estipulado nos incisos I e H do art. 87 do ADCT até podem utilizar-se da re- 
núncia como forma de receber mais rapidamente, mas estarão despojando-se 
de parcela razoável de seu crédito. 


Art. 88. Enquanto lei complementar não disciplinar o disposto nos in- 
cisos I e III do § 3º do art. 156 da Constituição Federal, o imposto a que 
se refere o inciso III do caput do mesmo artigo: 

Caput acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Por força da norma jurídica sob comentário, o ISS, de competência dos Mu- 
nicípios, haveria de ser disciplinado por meio de LC no que concerne à fixação 
de suas aliquotas máximas e mínimas e, também, quanto à forma e às condi- 
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ções de como isenções, incentivos e benefícios seriam concedidos e revogados. 
Enquanto a sobredita LC não fosse publicada, a referida regulamentação se da- 
ria por disposição dos incisos I e Il do presente artigo (LC n. 116, publicada em 
31.07.2003). Por meio de uma interpretação gramatical, poderíamos entender 
que, de acordo com o contido no art. 156, II, in fine, da CF/88, aos Municípios 
é facultado tributar, apenas, os serviços de qualquer natureza enumerados em 
LC. A despeito disso, consideramos a interpretação gramatical apenas como 
um pressuposto de interpretação. Assim, sendo o Município uma entidade fe- 
derada autônoma, a LC a que se refere o art. 156, III, in fine, da CF/88 só pode 
dispor sobre conflitos de competência entre ISS e outros tributos federais, es- 
taduais, municipais e distritais e regular as limitações constitucionais ao exer- 
cício da competência para, por via de imposto, tributar as prestações de servi- 
ços de qualquer natureza. Dessa forma, entendemos que a competência 
municipal para tributar serviços independe da edição de LC que os defina. Con- 
tudo, o DL n. 406/68, com a redação determinada pela LC n. 56/87, veiculou 
uma lista de serviços tributáveis pelos Municípios. 


I — terá alíquota mínima de dois por cento, exceto para os serviços a que 
se referem os itens 32, 33 e 34 da Lista de Serviços anexa ao Decreto-lei n. 
406, de 31 de dezembro de 1968; 

Inciso acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


Com a finalidade de amenizar os efeitos da guerra fiscal travada pelos Muni- 
cípios, haveria de ser estipulado um piso para a alíquota do ISS, ou seja, um 
percentual mínimo de 2%, o que deveria ser respeitado por todos os Munici- 
pios brasileiros. As situações excepcionais a essa determinação ficariam por 
conta dos itens 32 a 34 da lista anexa de serviços do DL n. 406/68. Os itens re- 
ferem-se aos serviços a seguir elencados, dizendo respeito aos serviços de cons- 
trução civil lato sensu: item 32 — execução, por administração, empreitada ou 
subempreitada de construção civil, de obras hidráulicas e outras obras seme- 
lhantes e respectiva engenharia consultiva, inclusive serviços auxiliares ou com- 
plementares (exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo presta- 
dor de serviços, fora do local da prestação dos serviços que fica sujeito ao ICM); 
item 33 — demolição; e item 34 — reparação, conservação e reforma de edifícios, 
estradas, pontes, portos e congêneres (exceto o fornecimento de mercadorias 
produzidas pelo prestador dos serviços fora do local da prestação dos serviços, 
que fica sujeito ao ICM). A LC n. 116/2003, que revogou expressamente a LC 
anterior (LC n. 56/87) e diversos dispositivos do DL n. 406/68, traz, em seu 
bojo, as regras gerais aplicáveis à instituição e à cobrança do ISSQN, assim como 
a atual lista de serviços tributáveis, em consonância com a previsão contida nos 
arts. 146 e 156 da CF/88. 


1354 | ART. 88 DALMO HENRIQUE BRANQUINHO 


JI — não será objeto de concessão de isenções, incentivos e benefícios 
fiscais, que resulte, direta ou indiretamente, na redução da alíquota míni- 
ma estabelecida no inciso I. 

Inciso acrescentado pela EC n. 37, de 12.06.2002. 


A EC n. 37 (publicada no BOU 13.06.2002) alterou a redação do § 3º do 
art. 156 da CF, determinando caber à LC: a) fixaras alíquotas mínimas e má- 
ximas do ISS, cujos limites passam a ser observados por todos os Municípios; 
e b) regular a forma e as condições de como isenções, incentivos e benefícios 
fiscais serão concedidos e revogados. E determinou que, enquanto a LC não 
for promulgada, a alíquota mínima passa a ser de 2%. A mesma EC n. 37 ve- 
dou a utilização de artifícios que possam resultar em redução da carga tribu- 
tária efetiva. Por isso, vedou a concessão de isenções, incentivos e benefícios 
fiscais que resulte, direta ou indiretamente, na redução da alíquota mínima, 
isto é, abaixo de 2%. Para cumprimento desse dispositivo e a fim de atender 
à Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n. 101, de 04.05.2000), em especial ao 
art. 14, muitos Municípios alteraram suas legislações, fixando a alíquota mí- 
nima e revogando os benefícios fiscais anteriormente concedidos. Vê-se que 
outra alternativa não restou aos Municípios e ao Distrito Federal senão a ade- 
quação legal, sob pena de seus administradores responderem por má gestão 
das finanças públicas. A questão que se coloca diz respeito ao direito adqui- 
rido dos contribuintes beneficiados com isenções fiscais por meio de leis an- 
teriormente editadas, em face das novas disposições trazidas pela EC. Assim, 
é possível considerar que a EC caracteriza ofensa ao direito adquirido dos 
contribuintes legalmente beneficiados na medida em que aplicada em conso- 
nância com a Lei de Responsabilidade Fiscal e o princípio da isonomia, obri- 
gando os Municípios e o Distrito Federal à sua adequação. Diante de tantas 
controvérsias que giravam em torno do ISSQN, havia necessidade da edição 
de uma lei que iria sanar ou ao menos amenizar tais conflitos. Porém, não foi 
o que ocorreu. A LC n. 116, de 31.07.2003, possui muitas impropriedades, tra- 
zendo novas discussões, além daquelas trazidas pela EC n. 37, de 12.06.2002. 
É oportuno frisar o entendimento sobre a inconstitucionalidade da EC n. 
37/2002, por afronta ao princípio da isonomia e às cláusulas pétreas dispos- 
tas no art. 60, § 4º, I e IV, da CF. Tal inconstitucionalidade deverá ser objeto 
de análise do STF, o qual é responsável pela guarda da Constituição, sob o 
fundamento de que as emendas oriundas do poder constituinte derivado po- 
dem ser contrárias à Carta Maior. Assim, percebe-se que tanto a EC n. 37/2002 
quanto a LC n. 116/2003 não sanaram conflitos já existentes, muito pelo con- 
trário, além de permanecerem as discussões, novas foram trazidas, cabendo 
aos profissionais do Direito se prepararem para dirimir as contradições jun- 
to ao Poder Judiciário. 
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Art. 89. Os integrantes da carreira policial militar e os servidores mu- 
nicipais do ex-Território Federal de Rondônia que, comprovadamente, se 
encontravam no exercício regular de suas funções prestando serviço âque- 
le ex-Território na data em que foi transformado em Estado, bem como os 
servidores e os policiais militares alcançados pelo disposto no art. 36 da 
Lei Complementar n. 41, de 22 de dezembro de 1981, e aqueles admitidos 
regularmente nos quadros do Estado de Rondônia até a data de posse do 
primeiro Governador eleito, em 15 de março de 1987, constituirão, me- 
diante opção, quadro em extinção da administração federal, assegurados 
os direitos e as vantagens a eles inerentes, vedado o pagamento, a qualquer 
título, de diferenças remuneratórias. 

Caput acrescentado pela EC n. 38, de 12.06.2002, e com redação dada pela 
EC n. 60, de 11.11.2009. 


O Estado de Rondônia, criado pela LC n. 41, de 22.12.1981, originou-se do 
território federal de mesmo nome, criado pelo DL n. 5.812, de 13.09.1943, com 
a denominação de Território Federal do Guaporé, mudando posteriormente 
para Território Federal de Rondônia por meio da Lei n. 21.731, de 17.02.1956, 
de autoria do Deputado Federal pelo Estado do Amazonas Áureo de Melo, em 
homenagem ao Marechal Cândido Mariano da Silva Rondon. A reforma ad- 
ministrativa ocorrida em 1998, por meio da EC n. 19/98, em seuart. 31, havia 
determinado os mesmos benefícios constantes deste art. 89 aos integrantes da 
carreira militar dos ex-Territórios Federais do Amapá e de Roraima, deixando 
de beneficiar os integrantes da Polícia Militar do ex-Território de Rondônia. 
Em razão dessa flagrante discriminação, o referido dispositivo estabeleceu as 
mesmas regras já trazidas pela EC n. 38, de 12.01.2002. Com o advento da EC 
n. 60, de 11.11.2009, os benefícios concedidos aos integrantes da carreira poli- 
cial militar foram estendidos aos servidores municipais do ex- Território Fede- 
ral de Rondônia, sendo, mediante opção, igualmente incluídos no quadro em 
extinção da administração federal. Alteração relevante se fez em relação à in- 
clusão, no mesmo regime, daqueles servidores e policiais militares admitidos 
regularmente nos quadros do Estado de Rondônia até 15.03.1987, data em que 
foi dada posse oficial ao primeiro governador eleito do Estado. Mantiveram-se 
assegurados os direitos e as vantagens a eles inerentes, com vedação expressa 
ao pagamento, a qualquer título, de diferenças remuneratórias. 


S 1º Os membros da Polícia Militar continuarão prestando serviços ao 
Estado de Rondônia, na condição de cedidos, submetidos às corporações 
da Polícia Militar, observadas as atribuições de função compatíveis com 
o grau hierárquico. 
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Antigo parágrafo único acrescentado pela EC n. 38, de 12.06.2002, renumerado 
e com redação dada pela EC n. 60, de 11.11.2009. 


Os territórios federais integram a União, e sua criação, transformação em 
Estado ou reintegração ao Estado de origem serão reguladas em LC (art. 18,$ 2º, 
da CF). Dessa forma, não são componentes do Estado Federal, pois constituem 
simples descentralizações administrativo-territoriais da própria União e, con- 
sequentemente, receberam da CF tratamento compatível com a sua natureza. 
Visando conferir ao Estado de Rondônia o mesmo tratamento que receberam 
outros estados também ex-territórios federais, prestigiando o princípio da iso- 
nomia, a EC n. 38, de 12.06.2002, por meio do antigo parágrafo único deste art. 
89, renumerado e com redação dada pela EC n. 60, de 11.11.2009, estabeleceu 
que os membros da Polícia Militar do ex-Território de Rondônia constituirão 
quadro em extinção da União, continuando a prestar os serviços na condição 
de cedidos, submetidos às corporações da Polícia Militar, com absoluta obser- 
vação às atribuições de função compatíveis com o grau hierárquico. 


S 2º Os servidores a que se refere o caput continuarão prestando servi- 
ços ao Estado de Rondônia na condição de cedidos, até seu aproveitamen- 
to em órgão ou entidade da administração federal direta, autárquica ou 
fundacional. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 60, de 11.11.2009. 


A EC n. 38, de 12.06.2002, omitiu-se quanto à situação dos servidores mu- 
nicipais, em flagrante contraste com o tratamento dispensado aos servidores 
municipais dos ex-Territórios do Amapá e de Roraima pela EC n. 19/98. Con- 
tudo, os servidores municipais, injustificadamente excluídos do antigo pará- 
grafo único, foram incluídos no tratamento dado pelo caput deste art. 89 pela 
EC n. 60, de 11.11.2009. Assim, a exemplo do que se determinou aos membros 
da Polícia Militar, constituirão quadro em extinção da União, continuando a 
prestar os serviços ao Estado de Rondônia na condição de cedidos, até seu efe- 
tivo aproveitamento em órgão ou entidade da administração federal direta, au- 
tárquica ou fundacional. 


Art. 90. O prazo previsto no caput do art. 84 deste Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias fica prorrogado até 31 de dezembro de 2007. 
Caput acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


O art. 84 deste ADCT dispõe que a CPMF será cobrada até 31.12.2004. Ocor- 
re que, por meio do dispositivo que ora nos ocupa, ficou prorrogada a CPMF 
até 31.12.2007. A prorrogação da CPMF não é fato novo no cenário tributário 
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nacional. A última vez em que esse tributo havia sido prorrogado ocorreu com 
a edição da EC n. 37, de 12.06.2002, ocasião em que o legislador constituinte 
autorizou a cobrança da CPMF até 31.12.2004. O art. 84, § 3º, do ADCT, acres- 
centado pela EC n. 37/2002, autorizou a cobrança da CPMF nos exercícios de 
2002 e 2003 com base na alíquota de 0,38% e, no exercício de 2004, a CPMF 
deveria ser cobrada com base na alíquota de 0,08%. Desse modo, verifica-se 
que as normas prescritas por meio da EC n. 42/2003 não se limitam à prorro- 
gação da CPMF, a exemplo do que ocorreu quando da edição da EC n. 37/2002. 
A verdade é que, ao modificar a alíquota da contribuição para o exercício de 
2004 — alíquota essa que já havia sido fixada pelas regras introduzidas por meio 
da EC n. 37/2002 -, o constituinte acabou por modificar a regra-matriz de in- 
cidência da CPMF. À rigor, não se está diante de sua simples prorrogação, por- 
que, nos estritos termos da EC n. 37/2002, o Governo Federal poderia cobrar 
esse tributo até o término de 2004, desde que adotada a alíquota de 0,08%. Ve- 
rifica-se, portanto, que ocorreu efetiva mudança na alíquota da CPMF aplicá- 
vel durante todo o ano de 2004, o que acarreta considerável majoração do tri- 
buto e configura plenamente a hipótese de aplicação do disposto no art. 195, 
S 6º, da Carta Constitucional. 


S 1º Fica prorrogada, até a data referida no caput deste artigo, a vigência 
da Lei n. 9.311, de 24 de outubro de 1996, e suas alterações. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


Enquanto uma nova lei não regulamentar a CPME, permanecerá em vigor a 
Lei n. 9.311/96 e suas alterações e a contribuição provisória por ela instituída 
manterá a alíquota de 0,38%. A Lei n.9.311/96, que instituiu a CPMF, consi- 
dera movimentação ou transmissão de valores e de créditos e direitos de natu- 
reza financeira qualquer operação liquidada ou lançamento que representem 
circulação escritural ou física da moeda e de que resulte ou não transferência 
da titularidade dos mesmos valores, créditos e direitos. O art. 2º da referida lei 
relaciona as hipóteses de incidência da contribuição, e todas produzem efeitos 
de movimentação financeira, ou seja, débito/crédito em conta-corrente e si- 
tuações similares. Assim, só terá ocorrido o fato gerador da dita contribuição, 
se efetivamente ocorrer a movimentação ou transmissão de valores e créditos, 
com transferência física da moeda, com entrada e saída de valores. 


S 2º Até a data referida no caput deste artigo, a alíquota da contribuição 
de que trata o art. 84 deste Ato das Disposições Constitucionais Transi- 
tórias será de trinta e oito centésimos por cento. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 
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A CPMF surgiu em 1993 (EC n. 3/93 e LC n. 77/93) com o chamado IPMF — 
Imposto sobre Movimentações Financeiras -, ou imposto do cheque, para du- 
rar até 1994. Em 1996 foi editada a EC n. 12, de 16.08.1996, que ofereceu a pos- 
sibilidade de a União criar uma contribuição que incidisse exatamente sobre a 
movimentação financeira como o IPMF, mas que não obedecesse à necessidade 
de LC para a criação de novos impostos não cumulativos e que já existissem na 
Constituição. A descoberta da CPMF se deu em virtude do destaque de uma 
das inúmeras propostas de reforma tributária, acumuladas desde a vigência da 
CF/88, durante o governo Collor/Itamar até o governo FHC, de autoria do pro- 
fessor da Fundação Getulio Vargas— FGV, Marcos Cintra, que estava elaboran- 
do um sistema tributário sustentado em um único imposto sobre operações 
financeiras, o chamado imposto único. O art. 74 do ADCT (dispositivo acres- 
centado pela EC n. 12/96) previa que a CPMF poderia ser cobrada somente por 
dois anos e teria alíquota de, no máximo, 0,25%. Imposta a competência, a 
União instituiu a CPMF pela Lei n. 9.311, de 24.10.1996, que passou a ser co- 
brada em 23.01.1997, em obediência ao princípio da anterioridade nonagesi- 
mal como previa a EC n. 12/96, e seria cobrada até 23.02.1998 (treze meses), 
com alíquota de 0,20%. E assim vigorou a CPMF com a Lei n. 9.311, que, ex- 
pirada sua vigência, incorporou as alterações da Lei n. 9.539, de 12.12.1997, e 
prorrogou a cobrança até 23.01.1999. Além da prorrogação, a alíquota foi au- 
mentada para 0,38%, observando-se a anterioridade nonagesimal. Essa alíquo- 
ta estava prevista apenas para os primeiros doze meses e seria reduzida para 
0,30% nos meses subsequentes. Seguida da criação e prorrogação da CPMF, foi 
publicada em 13.09.2000 a EC n. 29, que estabelecia para a saúde a segunda 
obrigatoriedade de destinação do total da arrecadação tributária, além da edu- 
cação, prova de que a arrecadação desse tributo não estava sendo suficiente 
para a finalidade proposta. Não bastasse o déficit da saúde, mesmo com a CPMF, 
em 14.12.2000 foi editada a EC n. 31, que incluiu o art. 80 no ADCT e deter- 
minou que no período de 18.06.2000 a 17.06.2002 a arrecadação correspon- 
dente a um adicional de 0,08 da CPMF comporia o Fundo de Combate e Er- 
radicação da Pobreza. Ou seja, a alíquota seria reduzida para 0,30%, mas acabou 
continuando em 0,38%, sendo que os 0,08 mantidos seriam para o FCEP. Ten- 
do de um lado o orçamento e de outro as pressões da oposição e dos represen- 
tantes dos investidores, terminada novamente a vigência da segunda emenda 
(18.06.2002), venceu o governo e a CPMF foi prorrogada pela EC n. 37, de 
12.06.2002, até 31.12.2004, juntamente com a Lei n.9.311/96 e suas alterações 
posteriores, de acordo com os arts. 84 a 88 acrescentados no ADCT. Outro pon- 
to a se destacar é a manutenção da alíquota da CPMF em 0,38%) até a mesma 
data a que se refere o caput do artigo sob foco, pois a redação antiga previa a 
sua redução para 0,08%. A CPMF foi extinta em 31.12.2007. 
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Art. 91. A União entregará aos Estados e ao Distrito Federal o montan- 
te definido em lei complementar, de acordo com critérios, prazos e condi- 
ções nela determinados, podendo considerar as exportações para o exterior 
de produtos primários e semielaborados, a relação entre as exportações e 
as importações, os créditos decorrentes de aquisições destinadas ao ativo 
permanente e a efetiva manutenção e aproveitamento do crédito do im- 
posto a que se refere o art. 155,$29, X, a. 

Caput acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


As alíneas a e d do inciso X do § 2º do art. 155 tiraram uma parcela conside- 
rável de arrecadação dos Estados e do DF ao conferir imunidade de ICMS à ex- 
portação de bens e serviços, como já foi abordado. O meio de compensar essa 
perda veio na forma deste art. 91 do ADCT — um montante a ser determinado 
por LC. Para tanto, deverá haver LC que determine o montante a ser repassa- 
do pela União, bem como critérios, prazos e condições. Cabe ressaltar ainda 
que aos municípios serão distribuídos 25% do montante de recursos que cabe 
a cada estado. Este artigo e seus parágrafos estabelecem que será editada uma 
LC para definir um montante a ser entregue pela União, aos Estados e ao Dis- 
trito Federal, devendo ser levado em consideração uma série de fatores, de for- 
ma a compensar os Estados que porventura sofram efetivos prejuízos em de- 
corrência da imunidade das operações de exportação em relação ao ICMS. 
Ficou definido que, deste montante, 75% caberá ao próprio Estado e 25% ca- 
berá aos seus Municípios. Esta entrega de recursos perdurará até que o ICMS 
tenha o produto de sua arrecadação destinado predominantemente, em pro- 
porção não inferior a 80%, ao Estado onde ocorrer o consumo das mercado- 
rias, bens ou serviços, o que se espera que aconteça com o prosseguimento da 
Reforma Tributária em suas demais etapas. Enquanto a supracitada LC não for 
editada, permanecerá em vigor a entrega de recursos prevista no art. 31 e no 
anexo da LC n. 87/96. 


S 1º Do montante de recursos que cabe a cada Estado, setenta e cinco 
por cento pertencem ao próprio Estado, e vinte e cinco por cento, aos seus 
Municípios, distribuídos segundo os critérios a que se refere o art. 158, 
parágrafo único, da Constituição. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2008. 


Além da partilha de rendas mediante a atribuição do poder de tributar às 
pessoas políticas (União, Estados, Distrito Federal e Municípios), a CF/88 de- 
senvolveu e aprofundou os mecanismos de cooperação financeira dentro do 
Estado Federal, por meio da repartição de receitas. A regra que ora nos ocupa 
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regula a forma como será feita a distribuição dos recursos que cabe a cada Es- 
tado, determinando que 25% deste total ficará à disposição dos Municípios. O 
parágrafo único do art. 158 estabelece que as parcelas de receita pertencentes 
aos Municípios serão creditadas conforme os seguintes critérios: I — três quar- 
tos, no mínimo, na proporção do valor adicionado nas operações relativas à 
circulação de mercadorias e nas prestações de serviços, realizadas em seus ter- 
ritórios; II — até um quarto, de acordo com o que dispuser a lei estadual ou, no 
caso dos Territórios, a lei federal. 


S 2º A entrega de recursos prevista neste artigo perdurará, conforme 
definido em lei complementar, até que o imposto a que se refere o art. 155, 
I, tenha o produto de sua arrecadação destinado predominantemente, em 
proporção não inferior a oitenta porcento, ao Estado onde ocorrer o con- 
sumo das mercadorias, bens ou serviços. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2008. 


Asleis complementares não são tipificadas pela Constituição segundo crité- 
rio ontológico. Caracterizam-se pelos assuntos que a Carta lhes reserva e pelo 
quorum de aprovação. A Constituição exige, no art. 69, o voto da maioria ab- 
soluta dos membros das duas Casas do Congresso Nacional para aprovação de 
projeto de LC, resultando daí maior dificuldade para a sua elaboração. O inci- 
so II do art. 155 trata das operações relativas à circulação de mercadorias e so- 
bre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de co- 
municação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior. Este 
parágrafo estabelece que a entrega desses recursos perdurará até que o ICMS 
tenha o produto de sua arrecadação destinado predominantemente, em pro- 
porção não inferior a 80%, ao Estado onde ocorrer o consumo das mercado- 
rias, bens ou serviços. 


S 3º Enquanto não for editada a lei complementar de que trata o caput, 
em substituição ao sistema de entrega de recursos nele previsto, perma- 
necerá vigente o sistema de entrega de recursos previsto no art. 31 e Ane- 
xo da Lei Complementar n. 87, de 13 de setembro de 1996, coma redação 
dada pela Lei Complementar n. 115, de 26 de dezembro de 2002. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2008. 


A LC n. 115, de 26.12.2002, determinou a maneira como a União entregará 
mensalmente recursos aos estados e seus municípios, nos exercícios financei- 
ros de 2003 a 2006, sendo que os montantes, os critérios, os prazos e as demais 
condições foram fixados no Anexo dessa LC. A entrega dos recursos a cada uni- 
dade federada, na forma e condições detalhadas no Anexo, especialmente no 
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seu item 3, será satisfeita, primeiro, para efeito de pagamento ou compensação 
da dívida da respectiva unidade, inclusive de sua administração indireta, ven- 
cida e não paga junto à União, bem como para o ressarcimento à União de des- 
pesas decorrentes de eventuais garantias honradas de operações de crédito ex- 
ternas. O saldo remanescente, se houver, será creditado em moeda corrente. A 
entrega dos recursos a cada unidade federada, na forma e condições detalha- 
das no Anexo, subordina-se à existência de disponibilidades orçamentárias con- 
signadas a essa finalidade na respectiva Lei Orçamentária Anual da União, in- 
clusive eventuais créditos adicionais. 


S 4º Os Estados e o Distrito Federal deverão apresentar à União, nos 
termos das instruções baixadas pelo Ministério da Fazenda, as informações 
relativas ao imposto de que trata o art. 155, II, declaradas pelos contri- 
buintes que realizarem operações ou prestações com destino ao exterior. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


No que toca à competência dos Estados, entre as situações descritas no art. 
155 da CF estão contempladas, no inciso IH: “as operações relativas à circula- 
ção de mercadorias e sobre a prestação de serviços de transporte interestadual 
e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se 
iniciem no exterior” De pronto, verifica-se que o dispositivo constitucional não 
descreve apenas uma situação material, mas pelo menos três, a saber: a práti- 
ca de operações relativas à circulação de mercadorias; a prestação de serviços 
de transporte intermunicipal e interestadual; e a prestação de serviços de co- 
municação. À competência dos Estados, em matéria de impostos, é a descrita 
no art. 155, II, da Constituição. Todos os demais preceitos ao ICMS devem ser 
vistos e interpretados em consonância com essa norma. Este inciso estabelece 
a obrigatoriedade de os Estados e o Distrito Federal apresentarem à União as 
informações acerca das operações relativas à circulação de mercadorias e so- 
bre as prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de 
comunicação, quando estas se destinarem ao exterior. 


Art. 92. São acrescidos dez anos ao prazo fixado no art. 40 deste Ato das 
Disposições Constitucionais Transitórias. 
Artigo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


O art. 40 deste ADCT determina a manutenção da Zona Franca de Manaus, 
com suas características de área de livre comércio, de exportação e importação 
e de incentivos fiscais por 25 anos, contados a partir de 05.10.1988, data em 
que foi publicada a CF/88. Com o acréscimo de dez anos, disposto pelo artigo 
sob enfoque, temos que a área de livre comércio da Zona Franca de Manaus, 
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com todos os seus benefícios anteriormente transcritos, será mantida até 
05.10.2023. Em relação ao inciso II, ressalta-se a previsão contida no art. 40 
também do ADCT, que prevê a manutenção dos benefícios inerentes aos in- 
centivos fiscais perante a Zona Franca de Manaus, na qual terá a seguinte vi- 
gência: “[...] pelo prazo de 25 anos, a partir da promulgação da Constituição”, 
ou seja, até 2023. 


Art. 92-A. São acrescidos 50 (cinquenta) anos ao prazo fixado pelo art. 
92 deste Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. 
Artigo acrescentado pela EC n. 83, de 05.08.2014. 


O presente dispositivo prorroga o prazo de vigência da Zona Franca de Ma- 
naus (ZFM) por mais cinquenta anos, estendendo-se, dessa forma, os corres- 
pondentes benefícios tributários até 2073. 

Essa ampliação do prazo fixado para a manutenção da ZFM deverá contri- 
buir para o desenvolvimento da Região Amazônica e para a redução das desi- 
gualdades regionais que marcam o Brasil. 


Art. 93. A vigência do disposto no art. 159, III, e S 4º, iniciará somente 
após a edição da lei de que trata o referido inciso III. 
Artigo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


O dispositivo em epígrafe trata da Contribuição de Intervenção no Domi- 
nio Econômico — Cide, que, por determinação imposta pela EC n. 42/2003, de- 
verá ter 25% do produto de sua arrecadação distribuídos para os Estados e para 
o Distrito Federal, sendo que estes deverão entregar aos seus respectivos Muni- 
cípios 25% dos recursos que receberem. Vale salientar ainda que 25% da recei- 
ta de arrecadação da Cide relativa à importação ou à comercialização de petró- 
leo, gás natural, álcool combustível e seus respectivos derivados serão distribuídos 
aos Estados e ao Distrito Federal, na forma que a lei definir. Do montante re- 
cebido por cada Estado, 25% serão, por sua vez, destinados aos Municípios. A 
repartição das receitas anteriormente mencionadas só passará a vigorar após a 
edição da lei que determine a forma de distribuição dos recursos. Deve ser lido 
em conjunto com art. 159, IH e § 4º, inseridos por esta EC n. 42. Essa destina- 
ção específica aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios só entrará em 
vigor quando for criada a lei de que trata o próprio inciso III do art. 159. Tra- 
ta-se, portanto, de norma de eficácia limitada. Depende da criação da lei para 
que seja eficaz. 


Art. 94. Os regimes especiais de tributação para microempresas e em- 
presas de pequeno porte próprios da União, dos Estados, do Distrito Fe- 
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deral e dos Municípios cessarão a partir da entrada em vigor do regime 
previsto no art. 146, III, d, da Constituição. 
Artigo acrescentado pela EC n. 42, de 19.12.2003. 


De acordo com o art. 2º da Lei n. 9.841, de 05.10.1999, considera-se microem- 
presa a pessoa jurídica e a firma mercantil individual que tiver receita bruta 
anual igual ou inferior a 244 mil reais, enquanto empresa de pequeno porte é 
a pessoa jurídica e a firma mercantil individual que, não enquadrada como mi- 
croempresa, tiver receita bruta anual superior a 244 mil reais e igual ou infe- 
rior a 1,2 milhão de reais. Conforme o art. 3º da lei em epígrafe, não se inclui 
no regime ali estatuído a pessoa jurídica em que haja participação de pessoa 
física domiciliada no exterior ou de outra pessoa jurídica e de pessoa fisica que 
seja titular de firma mercantil individual ou sócia de outra empresa que rece- 
ba tratamento jurídico diferenciado na forma desta lei, salvo se a participação 
não for superior a 10% do capital social de outra empresa, desde que a receita 
bruta global anual ultrapasse os limites acima observados. O disposto no inci- 
so II deste artigo não se aplica à participação de microempresas ou de empre- 
sas de pequeno porte em centrais de compras, bolsas de subcontratação, con- 
sórcios de exportação e outras formas de associação assemelhadas, inclusive as 
de que trata o art. 18 desta Lei. As microempresas e empresas de pequeno por- 
te permanecerão com tratamento diferenciado. Para tanto, a EC n. 42/2003 
criou o “Super Simples”. Este sistema será disciplinado por LC que poderá abran- 
ger, também, o ICMS, as contribuições relativas ao empregador, o PIS e a Co- 
fins. Cumpre salientar que a instituição de um regime único de arrecadação de 
impostos e contribuições fará cessar todos os regimes especiais de tributação 
dessas sociedades, que será opcional ao contribuinte, e poderá ser estabelecido 
com condições diferenciadas em cada Estado. O recolhimento será unificado e 
centralizado, restando vedado qualquer tipo de retenção ou condicionamento. 
Por fim, a arrecadação, a fiscalização e a cobrança do referido regime poderão 
ser compartilhadas entre os entes governamentais em razão da adoção de ca- 
dastro único de contribuintes. Os regimes especiais de tributação das peque- 
nas empresas brasileiras, estabelecidos pela União, pelos Estados, pelo Distri- 
to Federal ou pelos Municípios cessarão a partir da entrada em vigor do regime 
anteriormente referido. A LC n. 123, de 14.12.2006, alterada pela LC n. 127, de 
14.08.2007, entre outras leis, instituiu o Estatuto Nacional da Microempresa e 
da Empresa de Pequeno Porte; alterou dispositivos das Leis ns. 8.212 e 8.213, 
ambas de 24.07.1991; da CLT, aprovada pelo DL n. 5.452, de 01.05.1943; da Lei 
n. 10.189, de 14.02.2001; e da LC n. 63, de 11.01.1990; além de ter revogado as 
Leis ns. 9.317, de 05.12.1996,e 9.841, de 05.10.1999. Foi alterada pela LC n. 127, 
de 14.08.2007, e outras posteriores. 
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Art. 95. Os nascidos no estrangeiro entre 7 de junho de 1994 e a data da 
promulgação desta Emenda Constitucional, filhos de pai brasileiro ou mãe 
brasileira, poderão ser registrados em repartição diplomática ou consular 
brasileira competente ou em ofício de registro, se vierem a residir na Re- 
pública Federativa do Brasil. 

Artigo acrescentado pela EC n. 54, de 20.09.2007 


O permissivo constitucional em comento assegura que as pessoas nascidas 
entre 7 de junho de 1994 até a data da promulgação da EC n. 54 sejam consi- 
deradas brasileiras natas. As normas de transição inseridas no ADCT buscam 
corrigir injustiças, evitando a existência de situações idênticas que possuam 
tratamento diferenciado. E foi este o objetivo do referido artigo acrescentado 
no ADCT. Verifica-se, portanto, que o dispositivo abre a possibilidade de os 
nascidos após a Emenda de Revisão n. 3/94 tornarem-se brasileiros com o re- 
gistro em repartição diplomática ou consular, sem necessidade de residir no 
Brasil ou fazer a devida opção. Se optarem por ser registrados no ofício de re- 
gistro, haverá, portanto, a necessidade de residir na República Federativa do 
Brasil. Neste último caso, tal dispositivo demonstra a preocupação em prote- 
ger aquele que nasceu no estrangeiro e já retornou ao Brasil, sem possibilida- 
de de registro consular. 


Art. 96. Ficam convalidados os atos de criação, fusão, incorporação e 
desmembramento de Municípios, cuja lei tenha sido publicada até 31 de 
dezembro de 2006, atendidos os requisitos estabelecidos na legislação do 
respectivo Estado à época de sua criação. 

Artigo acrescentado pela EC n. 57, de 18.12.2008. 


O art. 18, $ 4º, da CF prevê que a criação, a incorporação, a fusão e o des- 
membramento de Municípios se farão somente por lei estadual, dentro do pe- 
ríodo determinado por LC federal, e dependerão de consulta prévia, median- 
te plebiscito às populações dos Municípios envolvidos, após divulgação dos 
Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei. 
Ocorre, no entanto, que a LC federal a que se refere o artigo mencionado, des- 
tinada a determinar o período em que se daria a criação de Municípios, ainda 
não foi editada pelo Congresso Nacional. Assim, deve-se atentar para o fato de 
que a norma prevista no art. 18, § 4º, é de eficácia limitada, ou seja, não se pode 
aplicá-la até que sobrevenha a promulgação da LC referida. A justificativa para in- 
clusão do artigo ora analisado se deu em razão da convalidação dos atos para 
criação, fusão, incorporação e desmembramento de Municípios, cujas leis res- 
ponsáveis por quaisquer desses atos tenham sido publicadas até 31.12.2006. A 
EC n. 57/2008 legitimou esses atos, até então inconstitucionais, concedendo- 
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-se eficácia constitucional a todos os atos legislativos que criaram Municípios 
desde a EC n. 15/96, respeitando os requisitos estabelecidos na legislação dos 
respectivos Estados na época de sua criação. Nesse aspecto, vale dizer que a EC 
n. 57/2008 resulta de uma omissão do Poder Legislativo, devendo-se à ausên- 
cia de LC federal prevista no art. 18, § 4°, da CF, sendo, na realidade, um palia- 
tivo para convalidar os atos de criação, fusão, incorporação e desmembramen- 
to de Municípios ocorridos no período de 12.09.1996 até 31.12.2006. Apesar 
de regularizar a situação de mais de sessenta Municípios ameaçados de serem 
extintos ou absorvidos pelos mais próximos, a EC n. 57/2008 não aboliu a ne- 
cessidade de criação da LC estabelecida no art. 18 da CF, a qual deverá dispor 
sobre o período para criação de Municípios e a forma dos Estudos de Viabili- 
dade Municipal. 


Art. 97. Até que seja editada a lei complementar de que trata o § 15 do 
art. 100 da Constituição Federal, os Estados, o Distrito Federal e os Mu- 
nicípios que, na data de publicação desta Emenda Constitucional, estejam 
em mora na quitação de precatórios vencidos, relativos às suas adminis- 
trações direta e indireta, inclusive os emitidos durante o período de vi- 
gência do regime especial instituído por este artigo, farão esses pagamen- 
tos de acordo com as normas a seguir estabelecidas, sendo inaplicável o 
disposto no art. 100 desta Constituição Federal, exceto em seus SS 2º, 3º, 
9º, 10, 11, 12, 13 e 14, e sem prejuízo dos acordos de juízos conciliatórios 
já formalizados na data de promulgação desta Emenda Constitucional. 

Artigo acrescentado pela EC n. 62, de 09.12.2009. 

S 1º Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios sujeitos ao regime 
especial de que trata este artigo optarão, por meio de ato do Poder Exe- 
cutivo: 

l — pelo depósito em conta especial do valor referido pelo S 2º deste 
artigo; ou 

II — pela adoção do regime especial pelo prazo de até 15 (quinze) anos, 
caso em que o percentual a ser depositado na conta especial a que se refe- 
re o § 2º deste artigo corresponderá, anualmente, ao saldo total dos pre- 
catórios devidos, acrescido do índice oficial de remuneração básica da 
caderneta de poupança e de juros simples no mesmo percentual de juros 
incidentes sobre a caderneta de poupança para fins de compensação da 
mora, excluída a incidência de juros compensatórios, diminuído das amor- 
tizações e dividido pelo número de anos restantes no regime especial de 
pagamento. 

S 2º Para saldar os precatórios, vencidos e a vencer, pelo regime especial, 
os Estados, o Distrito Federal e os Municípios devedores depositarão 
mensalmente, em conta especial criada para tal fim, 1/12 (um doze avos) 


1366 | ART 97 ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ 


do valor calculado percentualmente sobre as respectivas receitas correntes 
líquidas, apuradas no segundo mês anterior ao mês de pagamento, sendo 
que esse percentual, calculado no momento de opção pelo regime e man- 
tido fixo até o final do prazo a que se refere o S 14 deste artigo, será: 

l] — para os Estados e para o Distrito Federal: 

a) de, no mínimo, 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento), para os 
Estados das regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste, além do Distrito 
Federal, ou cujo estoque de precatórios pendentes das suas administrações 
direta e indireta corresponder a até 35% (trinta e cinco por cento) do total 
da receita corrente líquida; 

b) de, no mínimo, 2% (dois por cento), para os Estados das regiões Sul 
e Sudeste, cujo estoque de precatórios pendentes das suas administrações 
direta e indireta corresponder a mais de 35% (trinta e cinco por cento) da 
receita corrente líquida; 

lI — para Municípios: 

a) de, no mínimo, 1% (um por cento), para Municípios das regiões 
Norte, Nordeste e Centro-Oeste, ou cujo estoque de precatórios pendentes 
das suas administrações direta e indireta corresponder a até 35% (trinta 
e cinco por cento) da receita corrente líquida; 

b) de, no mínimo, 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento), para 
Municípios das regiões Sul e Sudeste, cujo estoque de precatórios penden- 
tes das suas administrações direta e indireta corresponder a mais de 35% 
(trinta e cinco por cento) da receita corrente líquida. 

S 3º Entende-se como receita corrente líquida, para os fins de que trata 
este artigo, o somatório das receitas tributárias, patrimoniais, industriais, 
agropecuárias, de contribuições e de serviços, transferências correntes e 
outras receitas correntes, incluindo as oriundas do § 1º do art. 20 da Cons- 
tituição Federal, verificado no período compreendido pelo mês de refe- 
rência e os ll (onze) meses anteriores, excluídas as duplicidades, e dedu- 
zidas: 

I - nos Estados, as parcelas entregues aos Municípios por determinação 
constitucional; 

lI — nos Estados, no Distrito Federal e nos Municípios, a contribuição 
dos servidores para custeio do seu sistema de previdência e assistência 
social e as receitas provenientes da compensação financeira referida no § 
9º do art. 201 da Constituição Federal. 

© 4º As contas especiais de que tratam os $$ 1º e 2º serão administradas 
pelo Tribunal de Justiça local, para pagamento de precatórios ex pedidos 
pelos tribunais. 
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S 5º Os recursos depositados nas contas especiais de que tratam os $$ 
l° e 2º deste artigo não poderão retornar para Estados, Distrito Federal e 
Municípios devedores. 

© 6º Pelo menos 50% (cinquenta por cento) dos recursos de que tratam 
os $$ 1º e 2º deste artigo serão utilizados para pagamento de precatórios 
em ordem cronológica de apresentação, respeitadas as preferências defi- 
nidas no $ 1º, para os requisitórios do mesmo ano e no $ 2º do art. 100, 
para requisitórios de todos os anos. 

S 7º Nos casos em que não se possa estabelecer a precedência cronoló- 
gica entre 2 (dois) precatórios, pagar-se-á primeiramente o precatório de 
menor valor. 

S 8º A aplicação dos recursos restantes dependerá de opção a ser exer- 
cida por Estados, Distrito Federal e Municípios devedores, por ato do 
Poder Executivo, obedecendo à seguinte forma, que poderá ser aplicada 
isoladamente ou simultaneamente: 

I — destinados ao pagamento dos precatórios por meio do leilão; 

II — destinados a pagamento a vista de precatórios não quitados na 
forma do § 6º e do inciso I, em ordem única e crescente de valor por pre- 
catório; 

III — destinados a pagamento por acordo direto com os credores, na 
forma estabelecida por lei própria da entidade devedora, que poderá pre- 
ver criação e forma de funcionamento de câmara de conciliação. 

© 9º Os leilões de que trata o inciso I do S 8º deste artigo: 

I — serão realizados por meio de sistema eletrônico administrado por 
entidade autorizada pela Comissão de Valores Mobiliários ou pelo Banco 
Central do Brasil; 

II — admitirão a habilitação de precatórios, ou parcela de cada precató- 
rio indicada pelo seu detentor, em relação aos quais não esteja pendente, 
no âmbito do Poder Judiciário, recurso ou impugnação de qualquer natu- 
reza, permitida por iniciativa do Poder Executivo a compensação com 
débitos líquidos e certos, inscritos ou não em dívida ativa e constituídos 
contra devedor originário pela Fazenda Pública devedora até a data da 
expedição do precatório, ressalvados aqueles cuja exigibilidade esteja 
suspensa nos termos da legislação, ou que já tenham sido objeto de abati- 
mento nos termos do $ 9º do art. 100 da Constituição Federal; 

III — ocorrerão por meio de oferta pública a todos os credores habilitados 
pelo respectivo ente federativo devedor; 

IV — considerarão automaticamente habilitado o credor que satisfaça o 
que consta no inciso II; 

V -serão realizados tantas vezes quanto necessário em função do valor 
disponível; 
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VI -a competição por parcela do valor total ocorrerá a critério do credor, 
com deságio sobre o valor desta; 

VII -ocorrerão na modalidade deságio, associado ao maior volume 
ofertado cumulado ou não com o maior percentual de deságio, pelo maior 
percentual de deságio, podendo ser fixado valor máximo por credor, ou 
por outro critério a ser definido em edital; 

VIII — o mecanismo de formação de preço constará nos editais publica- 
dos para cada leilão; 

IX — a quitação parcial dos precatórios será homologada pelo respectivo 
Tribunal que o expediu. 

S 10. No caso de não liberação tempestiva dos recursos de que tratam o 
inciso Ildo S 1° e os $$ 2º e 6º deste artigo: 

I — haverá o sequestro de quantia nas contas de Estados, Distrito Fede- 
ral e Municípios devedores, por ordem do Presidente do Tribunal referido 
no § 4º, até o limite do valor não liberado; 

IH — constituir-se-á, alternativamente, por ordem do Presidente do Tri- 
bunal requerido, em favor dos credores de precatórios, contra Estados, 
Distrito Federal e Municípios devedores, direito líquido e certo, autoapli- 
cável e independentemente de regulamentação, à compensação automáti- 
ca com débitos líquidos lançados por esta contra aqueles, e, havendo saldo 
em favor do credor, o valor terá automaticamente poder liberatório do 
pagamento de tributos de Estados, Distrito Federale Municípios devedo- 
res, até onde se compensarem; 

HI- o chefe do Poder Executivo responderá na forma da legislação de 
responsabilidade fiscal e de improbidade administrativa; 

IV — enquanto perdurar a omissão, a entidade devedora: 

a) não poderá contrair empréstimo externo ou interno; 

b) ficará impedida de receber transferências voluntárias; 

V —a União reterá os repasses relativos ao Fundo de Participação dos 
Estados e do Distrito Federal e ao Fundo de Participação dos Municípios, 
e os depositará nas contas especiais referidas no $ 1º, devendo sua utiliza- 
ção obedecer ao que prescreve o S 5º, ambos deste artigo. 

S 11. No caso de precatórios relativos a diversos credores, em litiscon- 
sórcio, admite-se o desmembramento do valor, realizado pelo Tribunal de 
origem do precatório, por credor, e, por este, a habilitação do valor total 
a que tem direito, não se aplicando, neste caso, a regra do S 3º do art. 100 
da Constituição Federal. 

S 12. Se a lei a que se refere o S 4º do art. 100 não estiver publicada em 
até 180 (cento e oitenta) dias, contados da data de publicação desta Emen- 
da Constitucional, será considerado, para os fins referidos, em relação a 
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Estados, Distrito Federal e Municípios devedores, omissos na regulamen- 
tação, o valor de: 

I — 40 (quarenta) salários mínimos para Estados e para o Distrito Fe- 
deral; 

I — 30 (trinta) salários mínimos para Municípios. 

S 13. Enquanto Estados, Distrito Federal e Municípios devedores esti- 
verem realizando pagamentos de precatórios pelo regime especial, não 
poderão sofrer sequestro de valores, exceto no caso de não liberação tem- 
pestiva dos recursos de que tratam o inciso Ildo $ 1º e o § 2º deste artigo. 

S 14. O regime especial de pagamento de precatório previsto no inciso 
I do § 1º vigorará enquanto o valor dos precatórios devidos for superior 
ao valor dos recursos vinculados, nos termos do § 2º, ambos deste artigo, 
ou pelo prazo fixo de até 15 (quinze) anos, no caso da opção prevista no 
inciso Il do § 1°. 

S 15. Os precatórios parcelados na forma do art. 33 ou do art. 78 deste 
Ato das Disposições Constitucionais Transitórias e ainda pendentes de 
pagamento ingressarão no regime especial com o valor atualizado das 
parcelas não pagas relativas a cada precatório, bem como o saldo dos 
acordos judiciais e extrajudiciais. 

S 16. A partir da promulgação desta Emenda Constitucional, a atualiza- 
ção de valores de requisitórios, até o efetivo pagamento, independentemen- 
te de sua natureza, será feita pelo índice oficial de remuneração básica da 
caderneta de poupança, e, para fins de compensação da mora, incidirão 
juros simples no mesmo percentual de juros incidentes sobre a caderneta 
de poupança, ficando excluída a incidência de juros compensatórios. 

© 17. O valor que exceder o limite previsto no § 2º do art. 100 da Cons- 
tituição Federal será pago, durante a vigência do regime especial, na forma 
prevista nos $$ 6º e 7º ou nos incisos 1, IL e III do § 8º deste artigo, deven- 
do os valores dispendidos para o atendimento do disposto no $ 2º do art. 
100 da Constituição Federal serem computados para efeito do § 6º deste 
artigo. 

S 18. Durante a vigência do regime especial a que se refere este artigo, 
gozarão também da preferência a que se refere o § 6º os titulares originais 
de precatórios que tenham completado 60 (sessenta) anos de idade até a 
data da promulgação desta Emenda Constitucional. 


Importa mencionar que, em 14.03.2013, o STF decidiu, no julgamento final 
das ADIs ns. 4.357-Q0/DF e 4.425-QO/DEF por maioria, pela procedência par- 
cial das ADIs, declarando assim a inconstitucionalidade do art. 97 do ADCT 
em sua integralidade e a inconstitucionalidade, em parte, dos $$ 2º, 9º, 10, 12 
e 15, todos do art. 100 da CF (conferir esse artigo). Ao final, prevaleceu o en- 
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tendimento esposado pelo relator Ministro Carlos Ayres Britto, hoje aposenta- 
do. Sobre o efeito de tais decisões recaídas sobre o art. 100 da CF, correlato, e o 
art. 97 do ADCT, em exame, ver as observações de Roriz (in: http://www.egov. 
ufsc.br/portal/conteudo/precat%C3%B3rios-da-reda%C3%A7%C3% A30- 
-original-do-art-100-da-constituiYoC3% A7%C3%A30-ao-julgamen- 
to-das-a%C3%A7%CI3%B5es-diretas). 


Art. 98. O número de defensores públicos na unidade jurisdicional será 
proporcional à efetiva demanda pelo serviço da Defensoria Pública e à 
respectiva população. 

Caput acrescentado pela EC n. 80, de 04.06.2014. 


A inclusão deste art. 98 e seus parágrafos no ADCT tem o claro objetivo de 
promover o estabelecimento do adequado número de defensores públicos em 
cada unidade jurisdicional. 

Este artigo tem comando semelhante ao que é previsto no art. 93, XIII, da 
CF, que estabelece que o número de juízes na unidade jurisdicional será pro- 
porcional à efetiva demanda judicial e à respectiva população. 


S 1º No prazo de 8 (oito) anos, a União, os Estados e o Distrito Federal 
deverão contar com defensores públicos em todas as unidades jurisdicio- 
nais, observado o disposto no caput deste artigo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 80, de 04.06.2014. 


Com redação autoaplicável e prazo estabelecido de forma clara, este S 1º se- 
guramente contribuirá para dar efetividade ao que é previsto no caput e mini- 
mizar o déficit de defensores públicos no País. 


S 2º Durante o decurso do prazo previsto no S 1º deste artigo, a lotação 
dos defensores públicos ocorrerá, prioritariamente, atendendo as regiões 
com maiores índices de exclusão social e adensamento populacional. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 80, de 04.06.2014. 


Este S 2º complementa o parágrafo anterior ao definir o critério de como de- 
verá ser estruturado o serviço de defensoria durante o prazo de oito anos con- 
tados a partir da data de publicação da EC n. 80/2014. 


Art. 99. Para efeito do disposto no inciso VII do § 2º do art. 155, no caso 
de operações e prestações que destinem bens e serviços a consumidor final 
não contribuinte localizado em outro Estado, o imposto correspondente 
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à diferença entre a alíquota interna e a interestadual será partilhado entre 
os Estados de origem e de destino, na seguinte proporção: 

Caput acrescentado pela EC n. 87, de 16.04.2015. 

I — para o ano de 2015: 20% (vinte por cento) para o Estado de destino 
e 80% (oitenta por cento) para o Estado de origem; 

Inciso acrescentado pela EC n. 87, de 16.04.2015. 

II — para o ano de 2016: 40% (quarenta por cento) para o Estado de 
destino e 60% (sessenta por cento) para o Estado de origem; 

Inciso acrescentado pela EC n. 87, de 16.04.2015. 

III — para o ano de 2017: 60% (sessenta por cento) para o Estado de 
destino e 40% (quarenta por cento) para o Estado de origem; 

Inciso acrescentado pela EC n. 87, de 16.04.2015. 

IV — para o ano de 2018: 80% (oitenta por cento) para o Estado de des- 
tino e 20% (vinte por cento) para o Estado de origem; 

Inciso acrescentado pela EC n. 87, de 16.04.2015. 

V-a partir do ano de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de 
destino. 

Inciso acrescentado pela EC n. 87, de 16.04.2015. 


A EC n. 87/2015 trouxe nova disciplina ao ICMS (Imposto sobre Operações 
Relativas à Circulação de Mercadorias e Sobre Prestação de Serviços de Transpor- 
te Interestadual, Intermunicipal e de Comunicação) no que refere às operações 
e prestações que destinem bens e serviços a consumidor final localizados em 
outro estado em operações interestaduais, com bens e serviços destinados a 
consumidores finais, contribuintes e não contribuintes do imposto. A votação 
no Senado da PEC n. 7/2012 foi unânime (60 votos a favor), nos dois turnos. 
Na Câmara dos Deputados, tramitou sob o n. 197/2012, originária da PEC n. 
103/2011. 

A nova redação do art. 155 institui que será adotada a alíquota interestadual 
nas operações interestaduais destinadas a consumidor final, contribuinte ou 
não, e o ICMS Diferencial de Alíquotas será devido ao estado de destino. Visa, 
especificamente, a repartição do ICMS nas compras virtuais (e-commerce ou à 
distância — telefone), com o objetivo de, em 2019, igualar a repartição do ICMS 
nas compras virtuais aos demais tipos de consumo. 

Agregou ao ADCT o art. 99 para regular a transição entre o regime prévio e 
o atual do ICMS, criando um cronograma de transição para reduzir a perda de 
arrecadação dos estados que sediam páginas de compras. 

Essas operações já eram disciplinadas no seu art. 155, § 2º, VII, ae be VIII, 
que tentou solucionar a questão da guerra fiscal entre os estados da Federação, 
pela destinação do ICMS apurado. A previsão anterior criou a alíquota interes- 
tadual para as operações e prestações que destinem bens e serviços a consumi- 
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dor final localizados em outro estado, quando o destinatário for contribuinte 
do imposto. Caso o destinatário não fosse contribuinte dele, aplicar-se-ia a alí- 
quota interna do estado de origem da operação, não cabendo nenhum valor 
pecuniário ao ente federativo no qual se encontrava o destinatário da opera- 
ção. O inciso VII determinava que o imposto correspondente à diferença en- 
tre a alíquota interna e a interestadual cabia ao estado da localização do desti- 
natário. Essas disposições aumentaram a arrecadação dos estados que abrigam 
a maioria dos sites de compra, Rio de Janeiro e São Paulo, ocasionando a que- 
da na arrecadação nos estados destinatários (principalmente do Norte, do Nor- 
deste e do Centro-Oeste). 

A nova redação do inciso VIII alterou a sistemática de recolhimento do tri- 
buto, determinando que a responsabilidade pelo recolhimento do imposto cor- 
respondente à diferença entre a alíquota interna e a interestadual de que trata 
o inciso VII será atribuída ao destinatário, quando este for contribuinte do im- 
posto, ou ao remetente, quando o destinatário não o for. 

Pode-se afirmar que a chamada guerra tributária decorre da ampliação do 
comércio eletrônico, hoje com mais de 60 milhões de usuários/consumidores. 
Nos próximos anos, estima-se que o comércio de bens tendo por destinatários 
pessoas físicas, não contribuintes do ICMS, permanecerá apresentando altas ta- 
xas de crescimento. O Parecer da CC] destaca que a fórmula constitucional an- 
tiga permitiu anomalias decorrentes da radicalização do princípio da origem e 
que a nova redação permite a justa adequação à realidade dos fatos, que mostra 
tendência crescente de utilização do e-commerce nas mais diversas transações. 

A aplicação dos percentuais previstos para o ano de 2015 (20% para o esta- 
do de destino e 80% para o estado de origem) não produziu efeitos, em razão 
de o art. 3º da Emenda estipular que somente produzirá efeitos no ano subse- 
quente e após noventa dias desta, vale dizer, a partir de 2016, conforme o cro- 
nograma de transição: 


Vigência Diferencial de Na UF de Para UF de 
alíquotas origem destino 


2016 60% do apurado | 40% do apurado 


2017 40% do apurado | 60% do apurado 
2018 20% do apurado | 80% do apurado 
Anode2019 [Apurado | = | 100% do apurado 


Ver comentário ao art. 155 da CF. 
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Art. 100. Até que entre em vigor a lei complementar de que trata o inci- 
so lI do $ 1º do art. 40 da Constituição Federal, os Ministros do Supremo 
Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas da 
União aposentar-se-ão, compulsoriamente, aos 75 (setenta e cinco) anos 
de idade, nas condições do art. 52 da Constituição Federal. 

Artigo acrescentado pela EC n. 88, de 07.05.2015. 


Novamente o constituinte reformador adiciona ao ADCT de 1988 novo arti- 
go. Como se sabe, as disposições transitórias inseridas ao final de uma Constitui- 
ção têm por finalidade possibilitar a transição jurídica entre ordenamentos cons- 
titucionais e a legislação infraconstitucional antes vigente. Assim, a introdução 
de novas normas no ADCT é inadequada. Não obstante, essa prática vem ocor- 
rendo com frequência na Constituição de 1988. A inserção do art. 100 torna uma 
norma também inovadora do texto constitucional, cuja aplicabilidade depende 
de lei complementar, em norma de aplicabilidade imediata. Assim, os ministros 
dos tribunais indicados no inciso 11 do § 1º do art. 40, por força dessa disposi- 
ção do ADCT, poderiam utilizar-se da nova base de aposentadoria compulsória 
para se aposentar, mesmo que completassem 70 anos no dia 08.05.2015. 

Ao que tudo mostra, há uma forte indicação de se tratar de opção política do 
Constituinte Derivado para manter a atual composição do STF, embora a medi- 
da, no que respeita a todos os servidores públicos, de há muito vem sendo indica- 
da, especialmente tendo-se em vista o aumento da longevidade dos brasileiros e 
a experiência adquirida em cargos de inegável importância no serviço público. 

Cabe registrar, ainda, que o STE na ADI n. 5.316-MC/DE, rel. Ministro Luiz 
Fux, interposta pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB em 21.05.2015 
entendeu que a referência ao art. 52 da Constituição Federal neste art. 100 fere 
o princípio da separação de Poderes: de um lado, a referência ao art. 52 da CF 
nada tem a ver com a matéria objeto do art. 100. De outro, fere frontalmente 
o disposto no art. 60, S 4º, III, da CR, que estabelece os limites constitucionais 
relativamente à atuação do poder derivado. E fere, também, segundo entende 
o STE, o dispositivo constitucional que estabelece a aposentadoria compulsó- 
ria de ministros do STF, que deve decorrer de Lei Complementar de sua inicia- 
tiva, conforme estabelece o art. 93, VI, da CF (competência exclusiva do STF). 
Cf. comentários ao art. 40, § 1º, II, que trata do aumento de idade para a apo- 
sentadoria compulsória, decorrente da mesma EC n. 88/2015. 


Art. 101. Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios que, em 25 de 
março de 2015, se encontravam em mora no pagamento de seus precatórios 
quitarão, até 31 de dezembro de 2024, seus débitos vencidos e os que ven- 
cerão dentro desse período, atualizados pelo Índice Nacional de Preços ao 
Consumidor Amplo Especial (IPCA-E), ou por outro índice que venha a 
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substituí-lo, depositando mensalmente em conta especial do Tribunal de 
Justiça local, sob única e exclusiva administração deste, 1/12 (um doze avos) 
do valor calculado percentualmente sobre suas receitas correntes líquidas 
apuradas no segundo mês anterior ao mês de pagamento, em percentual 
suficiente para a quitação de seus débitos e, ainda que variável, nunca infe- 
rior, em cada exercício, ao percentual praticado na data da entrada em vigor 
do regime especial a que se refere este artigo, em conformidade com plano 
de pagamento a ser anualmente apresentado ao Tribunal de Justiça local. 

Caput acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016, e com redação dada pela 
EC n. 99, de 14.12.2017. 


A EC n. 94/2016 é resultante da aprovação da PEC n. 233, trazendo altera- 
ções ao art. 100 da CF, bem como introduzindo os arts. 101 a 105 do ADCT, os 
quais sofreram recentes alterações em sua redação por força da EC n. 99/2017 
e merecem a devida poderação a ser realizada a seguir. 

Historicamente, a origem dos dispositivos em referência foi aprovada com 
grande consenso durante sua tramitação, pois institui a quarta alteração das 
normas constitucionais sobre o regime dos precatórios, bem como representa 
o mais curto período para quitação de tais débitos, desde 1988. 

Fruto de amplos debates nas esferas do Poder Legislativo e diversas entida- 
des representativas da União, do Distrito Federal, dos estados e dos municí- 
pios, a EC n. 94/2016 traduz o pensamento uniforme de que a quitação dos dé- 
bitos judiciais em prazo razoável é extremamente benéfica não apenas aos 
cofres públicos, mas aos credores, cidadãos que convivem com irrazoável de- 
mora para o recebimento de valores que lhe são devidos. 

Nesse sentido, projetou-se dentro da realidade econômica a qual permeia os 
últimos anos de nosso país, a expectativa social de quitação dos precatórios até 
o linde de 2024, pautando-se em legislação clara e lógica. 

Frisando-se o texto do art. 101 supra, sua redação é extremamente cristali- 
na ao especificar a forma de cálculo do valor das parcelas que caberão o desem- 
bolso pelas entidades devedoras, visando ao pagamento integral dos precató- 
rios, calculados em percentual suficiente para tanto. O valor será sempre 
mensal e obrigatoriamente depositado junto aos tribunais locais, os quais se- 
rão exclusivamente responsáveis pela administração dos valores. 

Os débitos existentes serão atualizados pelo Índice Nacional de Preços ao 
Consumidor Amplo Especial (IPCA-E), ou por outro índice oficial que venha 
a substituí-lo. 

A imperativa finalidade da norma é a quitação dos precatórios vencidos, me- 
diante pagamentos mensais calculados percentualmente sobre suas receitas cor- 
rentes líquidas apuradas no segundo mês anterior ao mês de pagamento, em per- 
centual suficiente para a quitação de seus débitos que, ainda que variáveis, nunca 
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inferior, em cada exercicio, ao percentual praticado na data da entrada em vigor 
do regime especial estabelecido neste dispositivo legal. Por esse regime, o aporte 
de recursos será limitado a 1/12 da receita corrente líquida, conceituada a seguir. 


S 1º Entende-se como receita corrente líquida, para os fins de que trata 
este artigo, o somatório das receitas tributárias, patrimoniais, industriais, 
agropecuárias, de contribuições e de serviços, de transferências correntes 
e outras receitas correntes, incluindo as oriundas do § 1º do art. 20 da 
Constituição Federal, verificado no período compreendido pelo segundo 
mês imediatamente anterior ao de referência e os 11 (onze) meses prece- 
dentes, excluídas as duplicidades, e deduzidas: 

Parágrafo e incisos acrescentados pela EC n. 94, de 15.12.2016. 

I — nos Estados, as parcelas entregues aos Municípios por determinação 
constitucional; 

II — nos Estados, no Distrito Federal e nos Municípios, a contribuição 
dos servidores para custeio de seu sistema de previdência e assistência 
social e as receitas provenientes da compensação financeira referida no § 
9º do art. 201 da Constituição Federal. 


A norma supra, em consonância com o objetivo de clareza e fácil interpre- 
tação da EC n. 94/2016, define como receita corrente líquida a soma das recei- 
tas tributárias, patrimoniais, industriais, agropecuárias, de contribuições e de 
serviços, transferências correntes e outras receitas correntes, inclusive royalties. 

Entretanto, conforme a previsão dos incisos deste S 1º, para a realização do 
cálculo, poderão ser subtraídas, nos estados, as parcelas destinadas aos muni- 
cípios por determinação constitucional; e, nos estados, no Distrito Federal e 
nos municípios, a contribuição para a Previdência. 


S 2º O débito de precatórios será pago com recursos orçamentários 
próprios provenientes das fontes de receita corrente líquida referidas no 
S 1º deste artigo e, adicionalmente, poderão ser utilizados recursos dos 
seguintes instrumentos: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016, e com redação dado pelo 
EC n. 99 de 14.12.2017. 

| — até 75% (setenta e cinco por cento) dos depósitos judiciais e dos 
depósitos administrativos em dinheiro referentes a processos judiciais ou 
administrativos, tributários ou não tributários, nos quais sejam parte os 
Estados, o Distrito Federal ou os Municípios, e as respectivas autarquias, 
fundações e empresas estatais dependentes, mediante a instituição de 
fundo garantidor em montante equivalente a 1/3 (um terço) dos recursos 
levantados, constituído pela parcela restante dos depósitos judiciais e 
remunerado pela taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de 
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Custódia (Selic) para títulos federais, nunca inferior aos índices e critérios 
aplicados aos depósitos levantados; 

Inciso acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016, e com redação dada pela EC 
n. 99, de 14.12.2017 

II — até 30% (trinta por cento) dos demais depósitos judiciais da locali- 
dade sob jurisdição do respectivo Tribunal de Justiça, mediante a institui- 
ção de fundo garantidor em montante equivalente aos recursos levantados, 
constituído pela parcela restante dos depósitos judiciais e remunerado 
pela taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia 
(Selic) para títulos federais, nunca inferior aos índices e critérios aplicados 
aos depósitos levantados, destinando-se: 

Inciso acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016, e com redação dada pela EC 
n. 99, de 14.12.2017. 

a) no caso do Distrito Federal, 100% (cem por cento) desses recursos 
ao próprio Distrito Federal; 

Alínea acrescentada pela EC n. 94, de 15.12.2016. 

b) no caso dos Estados, 50% (cinquenta por cento) desses recursos ao 
próprio Estado e 50% (cinquenta por cento) aos respectivos Municípios, 
conforme a circunscrição judiciária onde estão depositados os recursos, 
e, se houver mais de um Município na mesma circunscrição judiciária, os 
recursos serão rateados entre os Municípios concorrentes, proporcional- 
mente às respectivas populações, utilizado como referência o último le- 
vantamento censitário ou a mais recente estimativa populacional da Fun- 
dação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE); 

Alinea acrescentada pela EC n. 94, de 15.12.2016, e com redação dada pela 
EC n. 99, de 14.12.2017. 


É definido pelo dispositivo supra que para a Administração efetuar a quita- 
ção de seus precatórios, além de utilizar-se dos recursos orçamentários pró- 
prios, será possível que os estados, o Distrito Federal e os municípios utilizem 
até 75% dos valores representativos dos depósitos judiciais e administrativos 
referentes a processos judiciais nos quais sejam partes, como instrumento com- 
plementar de captação de valores. 

Complementando o espirito do consenso firmado nos longos debates, no 
sentido de proporcionar a quitação dos precatórios, a norma vai além: permi- 
te a apropriação de até 30% dos demais depósitos judiciais da localidade, sob 
jurisdição do respectivo tribunal. Vale ressaltar que este dispositivo estabelece 
regras de proporcionalidade diferentes ao Distrito Federal, aos estados e aos 
municipios acerca dos percentuais dos recursos a serem objeto de depósito. 

Todavia, a utilização de tais valores está condicionada à instituição de fun- 
do garantidor em montante equivalente aos recursos levantados, constituído 
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pela parcela restante dos depósitos judiciais e remunerado pela taxa referencial 
do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia (Selic) para títulos federais, 
nunca inferior aos índices c critérios aplicados aos depósitos levantados. 


II — empréstimos, excctuados para esse fim os limites de endividamen- 
to de que tratam os incisos VI e VII do caput do art. 52 da Constituição 
Federal c quaisquer outros limites de endividamento previstos em lei, não 
se aplicando a esses empréstimos a vedação de vinculação de receita pre- 
vista no inciso IV do caput do art. 167 da Constituição Federal; 

Inciso acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016, e com redação dado pela 
EC n. 99, de 14.12.2017. 


Permite-se a contratação de empréstimo acima dos limites de endividamen- 
to constitucional ou da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n. 101/2000) para 
suprir a necessidade de recursos. 


IV — a totalidade dos depósitos em precatórios e requisições diretas de 
pagamento de obrigações de pequeno valor efetuados até 31 de dezembro 
de 2009 e ainda não levantados, com o cancelamento dos respectivos re- 
quisitórios e a baixa das obrigações, assegurada a revalidação dos requi- 
sitórios pelos juízos dos processos perante os Tribunais, a requerimento 
dos credores e após a oitiva da entidade devedora, mantidas a posição de 
ordem cronológica original e a remuneração de todo o período. 

Inciso acrescentado pela EC n. 99, de 14.12.2017. 


Os valores que envolvem os precatórios e requisições de pequeno valor de 
pagamentos não levantados c com a devida baixa das obrigações até o dia 
31.12.2009 também poderão ser utilizados como recurso orçamentário. 

Todavia, ao credor que não efetuou tal levantamento, fica garantido a reva- 
lidação dos requisitórios pelos juízos dos processos perante os Iribunais, após 
a oitiva da entidade devedora, respeitando-se a ordem cronológica original e a 
remuncração de todo o periodo para cfetuar o devido pagamento. 


S 3º Os recursos adicionais previstos nos incisos l, Ile IV do § 2º deste 
artigo serão transferidos diretamente pela instituição financeira deposi- 
tária para a conta especial referida no caput deste artigo, sob única e ex- 
clusiva administração do Tribunal de Justiça local, e essa transferência 
deverá ser realizada em até sessenta dias contados a partir da entrada em 
vigor deste parágrafo, sob pena de responsabilização pessoal do dirigente 
da instituição financeira por improbidade. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 99, de 14.12.2017. 
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A transferência dos recursos previstos nos incisos Í, 11 e IV do $ 2º deste ar- 
tigo deverão ser realizados de maneira direta para a conta especial menciona- 
da no caput deste dispositivo, observado o prazo de sessenta dias contados da 
entrada em vigor da EC n. 99/2017. 

A inobservância do prazo para efetuar a transferência implicará a responsa- 
bilidade pessoal e objetiva do dirigente da instituição financeira por improbi- 
dade administrativa. 


S 4º No prazo de até seis meses contados da entrada em vigor do regime 
especial a que se refere este artigo, a União, diretamente, ou por intermé- 
dio das instituições financeiras oficiais sob seu controle, disponibilizará 
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, bem como às respectivas 
autarquias, fundações e empresas estatais dependentes, linha de crédito 
especial para pagamento dos precatórios submetidos ao regime especial 
de pagamento de que trata este artigo, observadas as seguintes condições: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 99, de 14.12.2017. 


A União disponibilizará linha de crédito específica para o pagamento dos 
precatórios previstos neste dispositivo constitucional, no prazo de seis meses 
contados na entrada em vigor deste regime especial. Essa linha de crédito po- 
derá ser oferecida de maneira direta ou por meio de instituição financeira de 
controle estatal. 


I — no financiamento dos saldos remanescentes de precatórios a pagar a 
que se refere este parágrafo serão adotados os índices e critérios de atua- 
lização que incidem sobre o pagamento de precatórios, nos termos do § 
12 do art. 100 da Constituição Federal; 

Inciso acrescentado pela EC n. 99, de 14.12.2017. 


No financiamento dos saldos remanescentes de precatório, a atualização de 
valores de requisitórios será feita pelo índice oficial de remuneração básica da 
caderneta de poupança, e, para fins de compensação da mora, incidirão juros 
simples no mesmo percentual de juros incidentes sobre a caderneta de pou- 
pança, ficando excluída a incidência de juros compensatórios. 


H- o financiamento dos saldos remanescentes de precatórios a pagar a 
que se refere este parágrafo será feito em parcelas mensais suficientes à 
satisfação da dívida assim constituída; 

Inciso acrescentado pela EC n. 99, de 14.12.2017. 


Importante ressaltar que não há limitação de quantidade de parcelas do fi- 
nanciamento. Assim sendo, a União e o ente financiado deverão buscar um par- 
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celamento mensal adequado à realidade financeira em que o devedor encon- 
tra-se inserido, ou seja, serão feitas parcelas mensais suficientes para a satisfação 
da dívida, observando a razoabilidade e a proporcionalidade das prestações. 


III — o valor de cada parcela a que se refere o inciso II deste parágrafo 
será calculado percentualmente sobre a receita corrente líquida, respecti- 
vamente, do Estado, do Distrito Federal e do Município, no segundo mês 
anterior ao pagamento, em percentual equivalente à média do comprome- 
timento percentual mensal de 2012 até o final do periodo referido no caput 
deste artigo, considerados para esse fim somente os recursos próprios de 
cada ente da Federação aplicados no pagamento de precatórios; 

Inciso acrescentado pela EC n. 99, de 14.12.2017. 


O inciso III estabelece a forma de se alcançar o valor de cada parcela, observan- 
do os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade. Assim sendo, o valor 
de cada parcela será calculado sobre o percentual da receita líquida do ente finan- 
ciado, em montante equivalente à média do comprometimento percentual men- 
sal de 2012 até o final do período referido no caput deste artigo. Importante res- 
saltar que para os efeitos deste cálculo serão considerados somente os recursos 
próprios de cada ente da Federação aplicados no pagamento de precatórios. 


IV — nos empréstimos a que se refere este parágrafo não se aplicam os 
limites de endividamento de que tratam os incisos VI e VII do caput do 
art. 52 da Constituição Federal e quaisquer outros limites de endivida- 
mento previstos em lei. 

Inciso acrescentado pela EC n. 99, de 14.12.2017. 


Os empréstismos originários do financiamento especial especificado no presen- 
te dispositivo legal não estão sujeitos a qualquer limite legal de endividamento. 


Art. 102. Enquanto viger o regime especial previsto nesta Emenda Cons- 
titucional, pelo menos 50% (cinquenta por cento) dos recursos que, nos 
termos do art. 101 deste Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, 
forem destinados ao pagamento dos precatórios em mora serão utilizados 
no pagamento segundo a ordem cronológica de apresentação, respeitadas 
as preferências dos créditos alimentares, e, nessas, as relativas à idade, ao 
estado de saúde e à deficiência, nos termos do § 2º do art. 100 da Consti- 
tuição Federal, sobre todos os demais créditos de todos os anos. 

Caput acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016. 


O regime especial é previsto para viger até o ano de 2024, e determina a par- 
cela mínima de 50% dos recursos destinados aos precatórios para a devida qui- 
tação em ordem cronológica de apresentação. 
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Entretanto, há exceções ao regime cronológico de pagamento. Nesse sentido, 
deve ser ressaltada a preferência de quitação para os precatórios relacionados a 
créditos alimentares quando os beneficiários tiverem 60 anos ou mais, forem por- 
tadores de doença grave ou pessoas com deficiência, sempre nos termos da lei. 


S 1º A aplicação dos recursos remanescentes, por opção a ser exercida 
por Estados, Distrito Federal e Municípios, por ato do respectivo Poder 
Executivo, observada a ordem de preferência dos credores, poderá ser 
destinada ao pagamento mediante acordos diretos, perante Juízos Auxi- 
liares de Conciliação de Precatórios, com redução máxima de 40% (qua- 
renta por cento) do valor do crédito atualizado, desde que em relação ao 
crédito não penda recurso ou defesa judicial e que sejam observados os 
requisitos definidos na regulamentação editada pelo ente federado. 

Antigo parágrafo único acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016, e 
renumerado pela EC n. 99, de 14.12.2017. 


O § 1º vem determinar a aplicação da outra parcela restante dos recursos, 
durante esse período do regime especial de pagamento que encerra-se em 2024. 
A Administração deverá utilizar dos recursos para a negociação de acordos com 
os credores dos precatórios, objetivando a redução máxima permitida de 40% 
do valor atualizado a receber, desde que não haja recurso pendente. Entretan- 
to, a ordem de preferência dos credores ainda deverá ser mantida. 


© 2º Na vigência do regime especial previsto no art. 101 deste Ato das 
Disposições Constitucionais Transitórias, as preferências relativas à idade, 
ao estado de saúde e à deficiência serão atendidas até o valor equivalente 
ao quíntuplo fixado em lei para os fins do disposto no § 3º do art. 100 da 
Constituição Federal, admitido o fracionamento para essa finalidade, e o 
restante será pago em ordem cronológica de apresentação do precatório. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 99, de 14.12.2017. 


Sobre as preferência de pagamentos relativas à idade, ao estado de saúde e à 
deficiência, o valor se limita ao quíntuplo daquele estabelecido em lei como 
“Obrigação de Pequeno Valor”. Assim sendo, será admitido o fracionamento 
de valores que ultrapassem esse teto, ocorrendo o pagamento do saldo rema- 
nescente em ordem cronológica de apresentação do precatório. 


Art. 103. Enquanto os Estados, o Distrito Federal e os Municípios esti- 
verem efetuando o pagamento da parcela mensal devida como previsto no 
caput do art. 101 deste Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, 
nem eles, nem as respectivas autarquias, fundações e empresas estatais 
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dependentes poderão sofrer sequestro de valores, exceto no caso de não 
liberação tempestiva dos recursos. 
Caput acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016. 


O dispositivo em comento procede ao estabelecer norma geral pela qual os 
entes não sofrerão qualquer sequestro de valores enquanto permanecerem de- 
vidamente em dia com as parcelas mensais previstas no art. 101, nos termos 
dispostos. 

Assim sendo, este dispositivo legal tenta dar o devido prestigio ao adimple- 
mento regular dos precatórios. Caso contrário, torna clara a possibilidade de 
realização de sequestro dos valores como medida necessário para o pagamento. 


Parágrafo único. Na vigência do regime especial previsto no art. 101 
deste Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, ficam vedadas 
desapropriações pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municípios, 
cujos estoques de precatórios ainda pendentes de pagamento, incluidos os 
precatórios a pagar de suas entidades da administração indireta, sejam 
superiores a 70% (setenta por cento) das respectivas receitas correntes 
líquidas, excetuadas as desapropriações para fins de necessidade pública 
nas áreas de saúde, educação, segurança pública, transporte público, sa- 
neamento básico e habitação de interesse social. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 99, de 14.12.2017. 


O instituto da desapropriação representa importante e histórica modalida- 
de de intervenção do Estado na propriedade privada nos casos excepcionais 
previstos no texto constitucional. Como forma de estimular os adimplemen- 
tos dos entes que possuam precatórios a pagar, o parágrafo único do art. 103 
apresenta uma importante inovação, ao estabelecer a vedação de desapropria- 
ções pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos municípios que possuam pen- 
dências no pagamento dos precátios em percentual superior a 70% das respec- 
tivas receitas correntes líquidas. 

Todavia, os estados, o Distrito Federal e os municípios poderão, em caráter 
excepcional, realizar desapropriações para fns de necessidade pública nas áreas 
de saúde, educação, segurança pública, transporte público, saneamento básico 
e habitação de interesse social. Para desapropriações que possuam outro obje- 
to, obrigatoriamente será observado o percentual supramencionado de adim- 
plementos dos precatórios existentes do regime especial previsto no art. 101. 


Art. 104. Se os recursos referidos no art. 101 deste Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias para o pagamento de precatórios não forem 
tempestivamente liberados, no todo ou em parte: 
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Caput acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016. 

I — o Presidente do Tribunal de Justiça local determinará o sequestro, até 
o limite do valor não liberado, das contas do ente federado inadimplente; 

Inciso acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016. 

II - o chefe do Poder Executivo do ente federado inadimplente respon- 
derá, na forma da legislação de responsabilidade fiscal e de improbidade 
administrativa; 

Inciso acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016. 

HI — a União reterá os recursos referentes aos repasses ao Fundo de 
Participação dos Estados e do Distrito Federal e ao Fundo de Participação 
dos Municípios e os depositará na conta especial referida no art. 101 des- 
te Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, para utilização como 
nele previsto; 

Inciso acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016. 

IV — os Estados reterão os repasses previstos no parágrafo único do art. 
158 da Constituição Federal e os depositarão na conta especial referida no 
art. 101 deste Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, para 
utilização como nele previsto. 

Inciso acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016. 


O art. 104 indica, em seus incisos, medidas a serem tomadas no caso de atra- 
so ao pagamento dos precatórios. Trata-se de determinação legal de caráter im- 
positivo e com evidente preocupação com a quitação integral dos precatórios. 

Em consonância com o previsto na parte final do artigo anterior, caput, ocor- 
rendo o inadimplemento, determinar-se-á o sequestro de valores cujo depósi- 
tos aos tribunais locais deveriam ocorrer, das contas do ente público devedor, 
inclusive com o respectivo bloqueio, a depender do caso, do fundo de partici- 
pação dos estados e dos municipios. 

As sanções buscam o combate à inadimplência, e deverão mostrar-se eficazes, 
instando as entidades públicas a apresentarem e executarem planos de pagamento. 


Parágrafo único. Enquanto perdurar a omissão, o ente federado não 
poderá contrair empréstimo externo ou interno, exceto para os fins pre- 
vistos no § 2º do art. 101 deste Ato das Disposições Constitucionais Tran- 
sitórias, e ficará impedido de receber transferências voluntárias. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 94, de 15.12 2016. 


Além das sanções acima elencadas, enquanto o ente da Federação estiver 
omisso, não será possivel a utilização dos fundos decorrentes de depósitos judi- 
ciais no respectivo tribunal local para proceder ao pagamento dos precatórios. 


Art. 105. Enquanto viger o regime de pagamento de precatórios previs- 
to no art. 101 deste Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, é 
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facultada aos credores de precatórios, próprios ou de terceiros, a compen- 
sação com débitos de natureza tributária ou de outra natureza que até 25 
de março de 2015 tenham sido inscritos na dívida ativa dos Estados, do 
Distrito Federal ou dos Municípios, observados os requisitos definidos em 
lei própria do ente federado. 

Caput acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016. 


O art. 105 é o último artigo introduzido pela EC n. 94/2016 na disciplina do 
regime de pagamento de precatórios, que não veicula, todavia, tema novo, que 
ainda não tivesse sido aventado em relação à matéria dos precatórios na disci- 
plina anterior. Os SS 9º e 10 do art. 100, com a redação dada pela EC n. 62/2009, 
previam que do valor do precatório a ser pago ao credor, seriam abatidos os 
valores correspondentes a débitos líquidos e certos, inscritos ou não em dívida 
ativa, que o credor eventualmente possuísse em relação à Fazenda Pública de- 
vedora do precatório. Muito embora os dispositivos constitucionais citados se 
referissem a esse mecanismo como uma compensação, o fato é que a medida 
era, na prática, um direito de retenção em favor da Fazenda Pública, que uni- 
lateralmente apurava o quantum devido e já o descontava do valor do preca- 
tório a ser pago ao credor. Na ADI n. 4.357/DF, que julgou parcialmente in- 
constitucional a EC n. 62/2009, o entendimento do STF foi no sentido de que 
essa compensação obrigatória ofendia o direito de propriedade (inciso XXII do 
art. 5º da CF), já que o credor é livre para dispor de seus bens. Além disso, o 
STF considerou que a previsão violava os princípios da segurança jurídica e da 
proporcionalidade (caput do art. 5º da CF) e a garantia do devido processo le- 
gal substantivo (inciso LIV do art. 5º da CF). Assim, atenta ao quanto decidi- 
do pelo STE, a EC n. 94/2016 prevê a figura da compensação, mas faculta ao 
credor aderir ou não a ela, que abrangerá, se aceita, tão somente débitos inscri- 
tos em dívida ativa. Ou seja, foi abandonada a forma impositiva anteriormen- 
te prevista. Ademais, a nova formulação da compensação, trazida pelo art. 105, 
respeita a autonomia dos entes federativos, apontando que estados, municípios 
e Distrito Federal deverão, por lei própria, dispor sobre o tema. Por derradei- 
ro, em relação ao caput do art. 105, tenha-se que a compensação com débitos 
de natureza tributária ou de outra natureza possui caráter marcadamente tran- 
sitório e limitado, pois somente poderá ser realizada em relação àqueles valo- 
res inscritos em dívida ativa até 25.03.2015, data de publicação da decisão do 
STF na ADI n. 4.357/DF. Não caberá, portanto, suscitar-se a compensação para 
débitos que tenham sido inscritos em dívida ativa após a referida data. 


S 1º Não se aplica às compensações referidas no caput deste artigo qual- 
quer tipo de vinculação, como as transferências a outros entes e as desti- 
nadas à educação, à saúde e a outras finalidades. 
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Antigo parágrafo único acrescentado pela EC n. 94, de 15.12.2016, e 
renumerado pela EC n. 99, de 14.12.2017. 


A EC n. 94/2016 cuidou de estabelecer a não vinculação dos valores recebi- 
dos a nenhuma finalidade, criando uma receita desvinculada para o ente pú- 
blico credor. Com o previsto neste parágrafo, afastam-se todas as vinculações 
constitucionais existentes, ou seja, a receita não será considerada integrante dos 
percentuais mínimos constitucionais que devem ser aplicados, por exemplo, 
em educação e saúde. Da mesma forma, as receitas oriundas de eventual com- 
pensação não poderão integrar as transferências obrigatórias constitucionais. 
Explica-se: como o federalismo brasileiro é um federalismo de cooperação, há 
repartição de receitas da União com estados, municípios e Distrito Federal, e 
dos estados com seus municípios, nos termos da Seção VI (Repartição das Re- 
ceitas Tributárias) do Capítulo I (Do Sistema Tributário Nacional) do Título 
VI (Da Tributação e do Orçamento) da CF. O que o § 1º do art. 105 prevê é que 
as receitas recebidas a título de compensação de débitos não estão sujeitas às 
regras previstas na referida Seção, não integrando, consequentemente, os va- 
lores a serem transferidos, obrigatoriamente, de um ente federativo a outro. 


S 2º Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios regulamentarão nas 
respectivas leis o disposto no caput deste artigo em até cento e vinte dias 
a partir de 1º de janeiro de 2018. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 99, de 14.12.2017. 


Quando da edição da EC n. 94/2016, o regime de pagamentos de precatórios 
estabelecido no caput do art. 101, concebido para viger até dezembro de 2020, 
passou a ter validade até 31.12.2024. Assim, a possibilidade de compensação 
estabelecida no caput deste artigo, entre precatórios e débitos de natureza tri- 
butária ou de outra natureza inscritos em dívida ativa até 25.03.2015 também 
é estendida até 31.12.2024. No entanto, para que essa compensação possa ser 
aplicada pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos municípios, é necessário 
que estes entes federativos editem lei própria, conforme previsto no próprio 
caput deste art. 105. Assim, o $ 2º inova ao fixar o prazo de 120 dias, a ser con- 
tado do dia 01.01.2018, para que as respectivas leis sejam editadas. Essa fixa- 
ção de prazo, aliada ao conteúdo do § 3º, a seguir explanado, dará maior efeti- 
vidade ao comando constitucional. 


S 3º Decorrido o prazo estabelecido no § 2º deste artigo sem a regula- 
mentação nele prevista, ficam os credores de precatórios autorizados a 
exercer a faculdade a que se refere o caput deste artigo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 99, de 14.12.2017. 
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Caso os estados, o Distrito Federal e os municípios não editem as leis espe- 
cíficas para disciplinar a compensação com precatórios no prazo previsto no 
parágrafo anterior, os credores de precatórios ficam autorizados a exercer a fa- 
culdade de compensação. Ou seja, a ausência de lei local não impedirá que os 
credores de precatórios realizem a compensação de seus débitos inscritos em 
dívida ativa até 25.03.2015. Assim, a EC n. 99/2017 garante a compensação mes- 
mo que os legislativos locais sejam omissos em disciplinar o tema, dando maior 
efetividade à previsão constitucional. 


Art. 106. Fica instituído o Novo Regime Fiscal no âmbito dos Orçamen- 
tos Fiscal e da Seguridade Social da União, que vigorará por vinte exercí- 
cios financeiros, nos termos dos arts. 107 a 114 deste Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias. 

Artigo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


A EC n. 95/2016 tramitou na Câmara dos Deputados como PEC n. 241/2016 
e, no Senado Federal como PEC 55/2016, mas ficou popularmente conhecida 
com a “PEC dos Gastos Públicos”. De iniciativa do Poder Executivo, constou 
da justificativa enviada ao Congresso Nacional, que a proposta visava reverter, 
“no horizonte de médio e longo prazo, o quadro de agudo desequilíbrio fiscal 
em que nos últimos anos foi colocado o Governo Federal”. Analisando-se o art. 
106, propriamente dito, verifica-se que este se limita a enunciar que um novo 
regime fiscal está sendo introduzido e que este será objeto de previsão mais mi- 
nudente nos arts. 107 a 114, que o seguem. De densidade normativa própria, 
o art. 106 apenas apresenta o período em que este novo regime deverá ser apli- 
cado, qual seja, de vinte exercícios financeiros, o que não afasta, no entanto, a 
possibilidade de revisão dos limites estabelecidos, que poderá ocorrer a partir 
do décimo exercício da vigência desse novo regime fiscal, introduzido pela EC 
n. 95/2016. 


Art. 107. Ficam estabelecidos, para cada exercício, limites individuali- 
zados para as despesas primárias: 
Caput acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


O art. 107 do ADCT pode ser considerado o epicentro da ideologia inserida 
nos intensos debates que culminaram com a promulgação da EC n. 95/2016. 

Em síntese, verifica-se que a intenção fundante de referido ordenamento 
constitucional é a contenção da constante expansão da dívida pública experi- 
mentada nos últimos anos. 

Assim sendo, consignou-se como apropriado um limite temporal preestabele- 
cido de 20 anos para lidar com as despesas primárias no âmbito federal. Aliás — 
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conforme extraído do texto constitucional supra — apenas as despesas primá- 
rias (conceituadas como aquelas disponíveis para a execução de políticas 
públicas, ou seja, o orçamento direcionado à saúde, à educação e às demais des- 
pesas essenciais) precisam observar tal limitação. 


I -do Poder Executivo; 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 

II — do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça, do 
Conselho Nacional de Justiça, da Justiça do Trabalho, da Justiça Federal, 
da Justiça Militar da União, da Justiça Eleitoral e da Justiça do Distrito 
Federal e Territórios, no âmbito do Poder Judiciário; 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 

II — do Senado Federal, da Câmara dos Deputados e do Tribunal de 
Contas da União, no âmbito do Poder Legislativo; 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 

IV — do Ministério Público da União e do Conselho Nacional do Minis- 
tério Público; e 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 

V — da Defensoria Pública da União. 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Os incisos I ao V tem por finalidade individualizar os Poderes e órgãos públi- 
cos que precisam observar a limitação de suas despesas primárias, ou seja, há 
um determinado limite individualizado para o Poder Executivo, para o Poder 
Judiciário, para o Poder Legislativo, para o Ministério Público da União etc. 

Assim sendo, com a individualização dos órgãos públicos e dos poderes pú- 
blicos, a legislação reforça a garantia de autonomia de cada um deles, evitan- 
do-se, por exemplo, que o Poder Executivo — sozinho — estabeleça os limites 
dos demais, representando clara hipótese de interferência na liberdade e na au- 
tonomia de tais entes públicos. 

O que se faz é estabelecer, no texto do ADCT, o limite para cada um dos Po- 
deres e órgãos autônomos, para todo o período de vigência do Novo Regime 
Fiscal, sem dar ao Executivo discricionariedade na fixação de tais limites, vigo- 
rando de modo a contribuir para a autonomia, uma vez que cada poder públi- 
co e órgão público manterá sua autonomia administrativa, orçamentária e fi- 
nanceira. 


§ 1º Cada um dos limites a que se refere o caput deste artigo equivalerá: 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 
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Os limites para os próximos anos serão estabelecidos de forma individual, 
limitando o orçamento para o exercício financeiro vindouro. No Brasil, o exer- 
cício financeiro tem duração de doze meses e coincide com o ano civil, confor- 
me disposto no art. 34 da Lei federal n. 4.320, de 17.03.1964. 

Todavia, apesar de o orçamento coincidir com o ano civil, os índices infla- 
cionários utilizados para corrigir tal valor adotam o período de doze meses en- 
cerrado em junho do exercício anterior a que se refere a lei orçamentária. 


I — para o exercício de 2017, à despesa primária paga no exercício de 2016, 
incluídos os restos a pagar pagos e demais operações que afetam o resulta- 
do primário, corrigida em 7,2% (sete inteiros e dois décimos por cento); 
e 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


O inciso I trata de maneira particular e excepcional o índice a ser adotado 
ao orçamento para o ano de 2017, estabelecendo o percentual de 7,2% de acrés- 
cimo das despesas primárias pagas no ano de 2016. 


II — para os exercícios posteriores, ao valor do limite referente ao exer- 
cício imediatamente anterior, corrigido pela variação do Índice Nacional 
de Preços ao Consumidor Amplo — IPCA, publicado pelo Instituto Brasi- 
leiro de Geografia e Estatística, ou de outro índice que vier a substituí-lo, 
para o período de doze meses encerrado em junho do exercício anterior a 
que se refere a lei orçamentária. 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


O limite para a despesa primária será naturalmente incorporado ao proces- 
so de elaboração da lei de diretrizes orçamentárias e consistirá no valor do li- 
mite do exercício anterior, corrigido pela inflação do exercício anterior. Tal cor- 
reção será feita pelo Índice Nacional de Preços ao Consumidor Amplo (IPCA) 
ou outro índice oficial que venha a substituí-lo, 

A utilização do IPCA como índice de atualização dos limites, em vez de per- 
centuais da receita ou do crescimento do Produto Interno Bruto (PIB), visa a 
combater o crescimento acelerado do gasto durante períodos de maior insta- 
bilidade econômica. 


$ 2º Os limites estabelecidos na forma do inciso IV do caput do art. 51, 
do inciso XIII do caput do art. 52, do $ 1º do art. 99, do § 3° do art. 127 e 
do $ 3º do art. 134 da Constituição Federal não poderão ser superiores aos 
estabelecidos nos termos deste artigo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 
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Os limites referidos no texto normativo tratam da autonomia de proposta 
orçamentária da Câmara dos Deputados, Senado Federal, Poder Judiciário, Mi- 
nistério Público da União e Defensoria Pública da União, respectivamente. 

A ratio é enfatizar o limite estabelecido pela EC n. 95/2016, demonstrando 
não ser possível manobras estratégicas ou justificantes para sua inobservância, 
eliminando eventuais divergências interpretativas e proporcionando a devida 
imperatividade dos limites estabelecidos. 


S 3º A mensagem que encaminhar o projeto de lei orçamentária demons- 
trará os valores máximos de programação compatíveis com os limites 
individualizados calculados na forma do § 1º deste artigo, observados os 
SS 7º a 9º deste artigo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


O texto normativo realiza a determinação de que conste, na mensagem en- 
caminhadora do projeto de leiorçamentária de cada órgão federal munido de 
autonomia para tanto, valores máximos de programação para o ali expresso, 
os quais deverão ser totalmente compatíveis com o limite vigente para o ano 
anterior, corrigido pelos índices inflacionários específicos. 


S 4º As despesas primárias autorizadas na lei orçamentária anual sujei- 
tas aos limites de que trata este artigo não poderão exceder os valores 
máximos demonstrados nos termos do § 3º deste artigo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Em consonância com a norma anterior, as despesas primárias constantes da 
lei orçamentária anual, aprovada com os devidos trâmites, não poderão ultra- 
passar os valores máximos demonstrados na mensagem de encaminhamento, 
os quais estarão em regularidade com o limite (“teto”) para o ano em questão. 


S 5º É vedada a abertura de crédito suplementar ou especial que amplie 
o montante total autorizado de despesa primária sujeita aos limites de que 
trata este artigo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Este parágrafo tem por objetivo dar a devida ênfase à impossibilidade de se 
burlar o teto financeiro direcionado às despesas primárias dos órgãos públicos 
e poderes públicos especificados neste artigo, sendo taxativo da vedação em se 
abrir “crédito suplementar ou especial” com o intuito de ultrapassar os limites 
estabelecidos. 
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Assim sendo o § 5° rechaça duas classificações distintas de créditos adicionais 
(suplementares e especiais), criando o permissivo de abertura aos créditos adi- 
cionais na modalidade “extraordinária” que são utilizados nos casos de urgên- 
cia ou imprevisão, tais como em calamidade pública ou declaração de guerra. 


S 6º Não se incluem na base de cálculo e nos limites estabelecidos neste 
artigo: 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


O conteúdo normativo deste parágrafo, especificado pelos incisos seguintes, 
arrola as despesas que não se submeterão aos limites de gastos estabelecidos 
nos termos do caput do art. 107 em referência. 

Relevante notar as categorias de despesas que não estão submetidas ao limi- 
te. A principal delas é o conjunto de transferências feitas a estados e municí- 
pios por repartição de receitas. A maioria destas já não consta efetivamente 
como despesa federal, e sim como dedução de receita. Outras são registradas 
pelo mesmo valor, tanto na receita como na despesa da União. 

Também se excluem as despesas de caráter eventual ou de sazonalidade mul- 
tianual, tais como os créditos extraordinários, situação devidamente abordada 
anteriormente, a capitalização de empresas estatais não dependentes e o finan- 
ciamento de processos eleitorais. 


l- transferências constitucionais estabelecidas no § 1º do art. 20, no 
inciso III do parágrafo único do art. 146, no § 5º do art. 153, no art. 157, 
nos incisos I e II do art. 158, no art. 159 e no § 6º do art. 212, as despesas 
referentes ao inciso XIV do caput do art. 21, todos da Constituição Fede- 
ral, e as complementações de que tratam os incisos V e VII do caput do 
art. 60, deste Ato das Disposições Constitucionais Transitórias; 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Os dispositivos referenciados pela norma em destaque referem-se, em sínte- 
se, à participação dos estados e dos municípios em diversas transferências re- 
lacionadas à respectiva participação em receitas. Cite-se, por exemplo, a parti- 
cipação no resultado da exploração de petróleo ou gás natural e quotas de 
determinados impostos arrecadados pela União que devem ser repassadas por 
expressa previsão constitucional. 


II — créditos extraordinários a que se refere o § 3º do art. 167 da Cons- 
tituição Federal; 
Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 
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Por justificativa notória, apenas os créditos especiais e suplementares estão 
abarcados pela norma deste parágrafo, permanecendo o extraordinário des- 
vinculado do conteúdo normativo limitador, em consonância com a previsão 
expressa do § 5º deste mesmo artigo, devidamente abordado. 


HI — despesas não recorrentes da Justiça Eleitoral com a realização de 
eleições; e 
Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


As despesas em destaque por este inciso podem ser exemplificadas como 
aquelas necessárias com a realização de eleições suplementares e gastos perti- 
nentes ao cadastramento biométrico dos eleitores. 

Mencione-se que essa previsão possibilita certa flexibilidade à Justiça Eleito- 
ral, mas não elimina o esforço de ajuste das despesas ordinárias, principalmen- 
te as relativas ao custeio, pois devem observar os limites impostos pelo regime 
fiscal em voga. 


IV — despesas com aumento de capital de empresas estatais não depen- 
dentes. 
Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


A LC n. 101/2000, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal, concei- 
tua a empresa estatal dependente como aquela “[...] controlada que receba do 
ente controlador recursos financeiros para pagamento de despesas com pes- 
soal ou de custeio em geral ou de capital, excluídos, no último caso, aqueles 
provenientes de aumento de participação acionária”. 

Nesses termos, por lógica, a empresa estatal não dependente pode ser defi- 
nida como a que independe de recursos estatais para a sua manutenção, in- 
cluindo o pagamento de despesas com pessoal. Assim sendo, despesas que se- 
jam destinadas ao aumento de capital de tais empresas não se incluem na base 
de cálculo e nos limites estabelecidos neste artigo. 


S 7º Nos três primeiros exercícios financeiros da vigência do Novo Re- 
gime Fiscal, o Poder Executivo poderá compensar com redução equiva- 
lente na sua despesa primária, consoante os valores estabelecidos no pro- 
jeto de lei orçamentária encaminhado pelo Poder Executivo no respectivo 
exercício, o excesso de despesas primárias em relação aos limites de que 
tratam os incisos Il a V do caput deste artigo. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 
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Dispõe de permissão para que, nos três primeiros anos do novo regime fis- 
cal em voga — precisamente de 2017 a 2019 — os poderes públicos, o Ministé- 
rio Público da União e a Defensoria Púbica da União tenham a possibilidade 
de compensar os excessos de despesas primárias com o auxílio do Poder Exe- 
cutivo, representando medida suficiente para se respeitar o teto financeiro es- 
tabelecido. 


S 8º A compensação de que trata o § 7º deste artigo não excederá a 0,25% 
(vinte e cinco centésimos por cento) do limite do Poder Executivo. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


A compensação indicada no parágrafo anterior (§ 7º) deverá observar a mar- 
gem de até 0,25% do limite da despesa primária do Poder Executivo para a sua 
devida aplicação. 


S 9º Respeitado o somatório em cada um dos incisos de II a IV do caput 
deste artigo, a lei de diretrizes orçamentárias poderá dispor sobre a com- 
pensação entre os limites individualizados dos órgãos elencados em cada 
inciso. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Em continuidade da busca pela flexibilização dos limites estabelecidos, mes- 
mo que de forma mínima, há a admissibilidade de compensação interna, en- 
tre os órgãos já elencados. Trata-se de permissivo para que possa ocorrer a trans- 
ferência de eventual saldo restante entre os órgãos elencados neste artigo. 


S 10. Para fins de verificação do cumprimento dos limites de que trata 
este artigo, serão consideradas as despesas primárias pagas, incluídos os 
restos a pagar pagos e demais operações que afetam o resultado primário 
no exercício. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


O conceito restritivo para a aferição tem o propósito de respeitar o orçamen- 
to estabelecido, evitando qualquer situação que venha ocasionar a extrapola- 
ção do teto. 

Assim sendo, existe a disciplina do modo de aferição dos limites individua- 
lizados, o qual é devidamente auferido durante a execução do orçamento. 

O respectivo órgão deve utilizar de seu limite para realizar as escolhas na de- 
finição das despesas primárias, bem como efetivar os pagamentos finalizando 
a quitação dos restos a pagar dos anos pretéritos. 
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S 11. O pagamento de restos a pagar inscritos até 31 de dezembro de 2015 
poderá ser excluído da verificação do cumprimento dos limites de que 
trata este artigo, até o excesso de resultado primário dos Orçamentos 
Fiscal e da Seguridade Social do exercício em relação à meta fixada na lei 
de diretrizes orçamentárias. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Os restos a pagar representam expressivo volume da dívida líquida e certa 
do Tesouro Nacional. Por outro lado, por meio do dispositivo em comento e 
sua aplicação prática, há a tendência de não haver crescimento de restos a pa- 
gar, situação que não ocorrerá somente no caso de os pagamentos referentes 
aos valores orçados ficarem aquém do valor necessário para se atingir o limite 
financeiro. Ademais, pelo texto compreende-se a possibilidade de pagamento 
de restos a pagar de exercícios anteriores à instituição do Novo Regime Fiscal. 


Art. 108. O Presidente da República poderá propor, a partir do décimo 
exercício da vigência do Novo Regime Fiscal, projeto de lei complementar 
para alteração do método de correção dos limites a que se refere o inciso 
lI do S 1º do art. 107 deste Ato das Disposições Constitucionais Transi- 
tórias. 

Caput acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


De acordo com o governo que promoveu a aprovação da EC n. 95/2016, o 
estabelecimento de um teto de gastos públicos, cuja correção deve atender aos 
limites estabelecidos em índices de correção que permitam atualizar e não acres- 
cer ao referido teto, é essencial à recuperação da economia, ao desenvolvimen- 
to e ao crescimento econômico do país. 

No entanto, os limites impostos pela EC n. 95/2016 não perdurarão por pra- 
zo indefinido (o lapso é de 20 anos); tampouco pode-se afirmar que a econo- 
mia brasileira não se recuperará em um período muito menor de tempo. 

Nesse sentido, estabeleceu-se que, na metade do interregno em que se deve 
manter o “teto de gastos”, é possível a revisão dos limites, a depender da situa- 
ção econômica apresentada. 

Em princípio, parece-nos que a revisão seria “para mais”, ou seja, permitin- 
do um gasto público maior que o atualmente estabelecido, pois as medidas in- 
troduzidas pela EC n. 95/2016, além de outras buscadas pelo governo, deve- 
riam ter o condão de melhorar a situação econômica nacional. 

Assim sendo, parece-nos que a norma indica apenas a possibilidade de que 
o limite de gastos seja ampliado, no sentido de se permitir aumentar o gasto 
público, e não o contrário. 
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Todavia, haja vista que a norma não é expressa em restringir o seu coman- 
do a uma permissão de aumento do gasto público, mas, sim, revisão do limite, 
é possível entender que, chegado o momento e dependendo da situação eco- 
nômica, arroche-se mais ainda o teto de gastos com aplicação de critérios que 
diminuam a sua correção. 


Parágrafo único. Será admitida apenas uma alteração do método de 
correção dos limites por mandato presidencial. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Aprovada a alteração em um mandato, não há possibilidade de nova propo- 
sição nesse sentido, no mesmo mandato. Importante ressaltar que se o Presi- 
dente for reeleito, é ele empossado em novo mandato. Desse forma, em tese, a 
mesma pessoa, sob novo mandato presidencial, poderia rever os critérios duas 
vezes (uma por mandato). 


Art. 109. No caso de descumprimento de limite individualizado, aplicam- 
-se, até o final do exercício de retorno das despesas aos respectivos limites, 
ao Poder Executivo ou a órgão elencado nos incisos ll a V do caput do art. 
107 deste Ato das Disposições Constitucionais Transitórias que o descum- 
priu, sem prejuízo de outras medidas, as seguintes vedações: 

Caput acrescentado pelo EC n. 95, de 15.12.2016. 


O “limite individualizado” nada mais é do que o teto de gastos aplicado a 
cada um dos Poderes e dos entes que se encontram destacados no art. 107 do 
ADCT, durante o prazo de vinte anos, conforme estipula o art. 106 do mesmo 
ato. O que pretende o artigo em comento é penalizar o ente que venha a des- 
cumprir o teto, como forma de forçar o atendimento da meta fiscal. 


l — concessão, a qualquer título, de vantagem, aumento, reajuste ou 
adequação de remuneração de membros de Poder ou de órgão, de servi- 
dores e empregados públicos e militares, exceto dos derivados de sentença 
judicial transitada em julgado ou de determinação legal decorrente de atos 
anteriores à entrada em vigor desta Emenda Constitucional; 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


A primeira consequência pela infração do limite individualizado (teto de 
gastos) é a impossibilidade de concessão de vantagens, aumentos salariais, ou 
mesmo reposição inflacionária do período. Atente-se à gravidade da situação: 
a adequação de remuneração não é um plus, mas, sim, mera atualização mone- 
tária. Ou seja, verificado o gasto superior ao limite individualizado, fica o Po- 
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der ou o ente impedido de atualizar os salários de seus servidores. De uma for- 
ma ou de outra, essa determinação poderá estabelecer que a fiscalização se dê 
pelas próprias categorias interessadas, ante a penalidade imposta. 

A exceção reside na vantagem, aumento ou reajuste que esteja estabelecida 
em sentença judicial transitada em julgado (anterior à Emenda em exame), 
cuja determinação deverá ser acatada, independentemente do cumprimento 
da meta ou, ainda, em razão de determinação legal anterior à entrada em vi- 
gor da EC n. 95/2016, haja vista o princípio da segurança jurídica, consubstan- 
ciado na irretroatividade normativa (art. 5º, XXXVI). 

Dúvida que fica, em vista da redação dada ao presente inciso, está em se in- 
serir (ou não) o Ministério Público e a Defensoria Pública na proibição pre- 
vista no inciso I. Estariam eles abrangidos no conceito de “órgão”, ainda que se 
reconheça a sua independência funcional? Se é assim, por que o inciso VI, que 
proíbe a criação de vantagens enumera expressamente a Defensoria Pública e 
o Ministério Público? Estariam tais instituições livres da imposição aqui esta- 
belecida (podem conceder vantagens existentes) e penalizadas nos termos do 
inciso IV (não podem criar vantagens)? 

Duas conclusões, diametralmente opostas, são possíveis. Uma análise literal 
permite concluir que a Defensoria Pública e o Ministério Público estão livres 
da penalidade imposta pelo inciso 1, uma vez que referidos expressamente pelo 
inciso VI. Assim, podem conceder, mas não podem: criar. 

De outro lado é possível entender que, ainda que independentes sob o pon- 
to de vista funcional, não deixam de ser órgãos — órgãos independentes. Assim, 
em que pese não estarem referidos expressamente no inciso I, estão, implicita- 
mente, na qualidade de “órgãos”. Se, portanto, esse for o entendimento, ambos 
estariam impedidos tanto de conceder (inciso 1) como de criar (inciso VI). 

Esse entendimento se reforça com a leitura do art. 107, IV e V, que enunciam, 
expressamente, o Ministério Público e a Defensoria Pública no rol de entes que 
estão obrigados a atender “os limites individualizados para as despesas primá- 
rias, conforme a redação do caput daquele mesmo artigo. 


lI — criação de cargo, emprego ou função que implique aumento de 
despesa; 
Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


É importante ressaltar que, excedido o limite, fica proibida a criação de car- 
go, emprego ou função que implique aumento de despesa. Assim sendo, é pos- 
sível, ainda que ultrapassado o teto, o preenchimento de cargos que estejam 
vagos ou decorrentes de vacância, tendo em vista que o poder público, mesmo 
que impedido de expandir os seus quadros, não pode deixar de prestar o ser- 
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viço. Ainda, mesmo que na prática seja quase impossível, é possível a expansão 
dos quadros, se tal expansão não incorrer aumento de despesa. 


II — alteração de estrutura de carreira que implique aumento de despesa; 
Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


O raciocínio é o mesmo que o do comentário do inciso anterior. Ressalte-se 
a importância do papel fiscalizatório das categorias, pois a alteração de estru- 
tura de carreira visa a adequar as expectativas do servidor público a um plano 
de expectativas mais adequado ao seu desenvolvimento profissional. 


IV -admissão ou contratação de pessoal, a qualquer título, ressalvadas 
as reposições de cargos de chefia e de direção que não acarretem aumento 
de despesa e aquelas decorrentes de vacâncias de cargos efetivos ou vita- 
lícios; 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Os cargos de chefia ou de direção são os que, na prática, mais ficam vagos, 
pois têm natureza comissionada ou de confiança. Em outras palavras, são car- 
gos destinados ao livre provimento dos representantes políticos e podem ser 
ocupados tanto por servidores de carreira como por pessoas estranhas ao ser- 
viço público. 

Nesse sentido, as mudanças políticas podem acarretar a vacância de tais car- 
gos. Por exemplo, se em dadas eleições muda-se o Presidente da República, é 
comum que se mude todo o ministério. Seria absurdo imaginar um governo 
sem um Ministro da Fazenda ou da Saúde. Assim sendo, tais cargos, ainda que 
ultrapassado o teto, poderão ser preenchidos, desde que não impliquem au- 
mento de despesa. 

Da mesma maneira se dá em relação aos cargos efetivos e vitalícios. 

Em resumo, é possível prover, por meio de contratação direta ou de concur- 
so público, cargos vagos. Desobedecido o limite fixado, não se pode criar novos 
cargos, o que na prática restringe sobremaneira a possibilidade de instauração 
de novos cargos públicos. 


V — realização de concurso público, exceto para as reposições de vacân- 
cias previstas no inciso IV; 
Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Trata-se da reafirmação de tudo o que foi dito antes, agora com mais clare- 
za. Ocorrida a vacância, admite-se o concurso público, ainda que extrapolado 
o limite, pois, como dito linhas atrás, o serviço não pode sofrer interrupções. 
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VI - criação ou majoração de auxílios, vantagens, bônus, abonos, verbas 
de representação ou benefícios de qualquer natureza em favor de membros 
de Poder, do Ministério Público ou da Defensoria Pública e de servidores 
e empregados públicos e militares; 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Em princípio a determinação contida no inciso VI, em homenagem à siste- 
matização, estaria melhor situada como inciso I. Assim ficaria estabelecida a 
proibição de criação de vantagem e, em seguida, a impossibilidade de atribui- 
ção de vantagem existente. 

Visto isso, é de se afirmar que tal e qual no comentário ao inciso I, a conces- 
são de vantagem, aumento, reajuste ou adequação de remuneração está proibi- 
da ao Poder ou órgão que exceder o limite individualizado. Ora, uma forma al- 
ternativa de ampliar as “vantagens” de um determinado cargo se dá pela adição 
de auxílios, abonos, verbas de representação etc. Assim, se o Poder ou órgão fica 
impedido de conceder vantagem (existente), poderia, não fosse a proibição ora 
analisada, criar mecanismos, tais como bônus ou verbas de representação, para 
atingir tal escopo. 

Como já explanado no comentário ao inciso l, a dúvida que fica se dá em 
relação à Defensoria Pública e ao Ministério Público. Sem entrar na polêmica 
quanto à natureza jurídica dessas instituições, parece tranquilo afirmar que 
ambas gozam de autonomia funcional. Ora, a redação do inciso I é clara em 
coibir a concessão de vantagens, os aumentos, os reajustes ou a adequação da 
remuneração a Poderes ou órgão. O órgão público, em geral, é um ente desper- 
sonalizado e sem autonomia funcional, embora a doutrina classifique como 
“órgãos independentes” aqueles a quem se confere a referida autonomia, tal 
como se dá em relação à Defensoria e ao Ministério Público. Aqui, ambos es- 
tão citados expressamente. Todavia, o inciso I a eles não se refere, estabelecen- 
do o conceito vago de “órgão”. Como visto acima, essa enunciação, ora expres- 
sa, ora implícita, permite a dupla e oposta conclusão. 


VII -criação de despesa obrigatória; e 
Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Despesa obrigatória é aquela em que o gestor público não pode aplicar cri- 
térios de discricionariedade (oportunidade e conveniência), seja para determi- 
nar o seu montante, seja para realizá-la, uma vez que previstas em comando 
legal e/ou constitucional. A folha de salário é uma despesa obrigatória. Não 
compete ao gestor fixar, mês a mês, o salário de um servidor, como também a 
ele não compete pagar ou não, a depender de critérios discricionários. A ação 
aqui é plenamente vinculada. 
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Ora, se a intenção com a fixação de um limite-teto para gastos públicos é 
conter gastos, a possibilidade de criar despesas obrigatórias atribuída a Poder 
ou órgão que venha a exceder o limite individualizado seria um contrassenso, 
um paradoxo. Daí a referida proibição. 


VIII — adoção de medida que implique reajuste de despesa obrigatória 
acima da variação da inflação, observada a preservação do poder aquisi- 
tivo referida no inciso IV do caput do art. 7º da Constituição Federal. 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Também fica proibido o Poder ou o órgão de adotar outras medidas, além 
da criação que está expressamente vedada no inciso anterior, que impliquem 
despesa obrigatória acima da variação da inflação. Há diferenças. A criação de des- 
pesa obrigatória fica proibida, independentemente de qualquer variação infla- 
cionária. Já o reajuste de despesa existente poderá ser realizado, ainda que ex- 
cedido o limite individualizado, desde que abaixo da variação da inflação e 
observada “preservação do poder aquisitivo referida no inciso IV do caput do 
art. 7º da Constituição Federal”. O artigo referido determina que: “Art. 7º São 
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à me- 
lhoria de sua condição social: [...] IV — salário mínimo, fixado em lei, nacio- 
nalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais básicas e às de 
sua família com moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, higie- 
ne, transporte e previdência social, com reajustes periódicos que lhe preservem 
o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculação para qualquer fim”. Ora, o sa- 
lário mínimo é fixado em lei, e tal determinação existe justamente para tentar 
manter íntegro seu poder aquisitivo, além de buscar, como política de Estado, 
ao atendimento das necessidades vitais do trabalhador. Entendemos, nesse sen- 
tido, que as medidas que impliquem reajustes de despesa obrigatória, no que 
se refere ao art. 7º, IV, não estão restritas à “preservação do poder aquisitivo”. 
Ainda que em crise, o Estado tem o dever de perseguir a consagração dos di- 
reitos fundamentais. O salário mínimo faz parte desse rol — é direito funda- 
mental de segunda dimensão (ou geração), uma vez que toda pessoa tem di- 
reito a uma “remuneração equitativa e satisfatória, que lhe permita e à sua 
família uma existência conforme a dignidade humana”; “Toda a pessoa tem di- 
reito a um nível de vida suficiente para lhe assegurar e à sua família a saúde e 
o bem-estar, principalmente quanto à alimentação, ao vestuário, ao alojamen- 
to, à assistência médica e ainda quanto aos serviços sociais necessários, e tem 
direito à segurança no desemprego, na doença, na invalidez, na viuvez, na ve- 
lhice ou noutros casos de perda de meios de subsistência por circunstâncias in- 
dependentes da sua vontade”, como previsto respectivamente nos arts. 239, “3” 
e 259, “1”, da Declaração Universal dos Direitos Humanos. Ainda, nesse senti- 
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do, o Pacto dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais: “Os Estados-Partes 
do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nível de vida ade- 
quando para si próprio e sua família, inclusive à alimentação, vestimenta e mo- 
radia adequadas, assim como a uma melhoria contínua de suas condições de 
vida. Os Estados-partes tomarão medidas apropriadas para assegurar a conse- 
cução desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importância essencial da 
cooperação internacional fundada no livre consentimento”. Não se pretende 
aqui discutir a natureza jurídica da Declaração de Direitos Humanos ou a 
hierarquia normativa do Pacto no sistema jurídico nacional. O que se afirma é 
que tais direitos estão reconhecidos como direitos humanos/fundamentais, seja 
no direito internacional, seja na CF/88, e não podem ficar sob ataque de me- 
didas econômicas de ocasião, sob pena de inversão do próprio sistema consti- 
tucional brasileiro. 


S 1º As vedações previstas nos incisos 1, Ill e VI do caput, quando des- 
cumprido qualquer dos limites individualizados dos órgãos elencados nos 
incisos II, II e IV do caput do art. 107 deste Ato das Disposições Consti- 
tucionais Transitórias, aplicam-se ao conjunto dos órgãos referidos em 
cada inciso. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


O $ 1º do art. 109 tem uma redação um tanto confusa (para dizer o míni- 
mo), a começar por suas remissões. Tentemos dissecá-lo. 

As vedações previstas no inciso I (concessão, a qualquer título, de vantagem, 
aumento, reajuste ou adequação de remuneração de membros de Poder ou de 
órgão, de servidores e empregados públicos e militares, exceto dos derivados 
de sentença judicial transitada em julgado ou de determinação legal decorren- 
te de atos anteriores à entrada em vigor desta EC), no inciso III (alteração de 
estrutura de carreira que implique aumento de despesa) e no inciso VI (cria- 
ção ou majoração de auxílios, vantagens, bônus, abonos, verbas de represen- 
tação ou benefícios de qualquer natureza em favor de membros de Poder, do 
Ministério Público ou da Defensoria Pública e de servidores e empregados pú- 
blicos e militares), são aplicáveis aos órgãos elencados nos incisos II a IV do 
art. 107. Inciso II: “Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi- 
ça, do Conselho Nacional de Justiça, da Justiça do Trabalho, da Justiça Federal, 
da Justiça Militar da União, da Justiça Eleitoral e da Justiça do Distrito Federal 
e Territórios”; inciso 1II:“Senado Federal, da Câmara dos Deputados e do Tri- 
bunal de Contas da União”; e inciso IV: “Ministério Público da União e do 
Conselho Nacional do Ministério Público”. 

Assim posto, a Defensoria Pública, que é expressamente citada no art. 107, 
V, e depois no art. 109, VI, não estaria inserida no rol dos “órgãos elencados”, 
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Então não se aplicaria a ela a vedação contida no inciso I do mesmo artigo? De 
outro lado, a parte final do parágrafo em comento não ajuda em nada para tra- 
zer clareza ao imbróglio criado pela lamentável redação. As vedações devem 
ser aplicadas ao conjunto de órgãos referidos em cada inciso. De que artigo? 
Parece, em princípio, que se faz referência ao 107. Ou a parte final estabelece o 
conjunto de órgãos/ Poderes mencionados no próprio art. 109º Se é assim, per- 
siste a dúvida em relação à Defensoria Pública e ao Ministério Público, como 
mencionado nos comentários aos incisos | e VI do art. 109. Em outras pala- 
vras: se o constituinte derivado pretendia pôr um ponto final na discussão em 
relação aos órgãos/ Poderes ao elaborar o parágrafo em comento, conseguiu o 
feito (infelizmente não inédito) de realizar justamente o contrário... 

A solução dessa confusão está na análise dos incisos do art. 107, que arrolam 
os Poderes/órgãos que devem se ater ao limite individualizado. O que se pre- 
tendeu aqui foi simplesmente estabelecer que o limite individualizado se dá ao 
conjunto de órgãos que compõem o ente público. Também, em homenagem à 
sistematização, seria mais adequado que este parágrafo estivesse inserido de- 
pois dos incisos do art. 107 e não aqui. Ademais, os nossos legisladores deve- 
riam seguir o conselho de Winston Churchill, que, indagado sobre como redi- 
gia tão bem, respondeu: “das palavras as mais simples, das mais simples as 
menores... 


S 2º Adicionalmente ao disposto no caput, no caso de descumprimento 
do limite de que trata o inciso I do caput do art. 107 deste Ato das Dispo- 
sições Constitucionais Transitórias, ficam vedadas: 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Trata-se do estabelecimento de mais vedações no caso do descumprimento 
do limite individualizado, como veremos a seguir. 


I —a criação ou expansão de programas e linhas de financiamento, bem 
como a remissão, renegociação ou refinanciamento de dívidas que impli- 
quem ampliação das despesas com subsídios e subvenções; e 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


As linhas de financiamento são muito importantes enquanto políticas go- 
vernamentais. Deixar de oferecê-las pode ser um grande golpe na manutenção 
de uma tendência política, pois tais linhas interessam diretamente estados e 
municípios. Todavia, parece lógico que, estabelecendo-se um limite de gastos, 
a criação e/ou expansão de linhas de financiamento não podem ser efetivadas, 
ante um óbvio contrassenso, haja vista que as medidas contempladas na EC n. 
95/2016 visam a contenção do gasto público. 
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A mesma sorte têm a remissão (perdão da dívida), a renegociação (com con- 
dições mais favoráveis ao devedor) ou o refinanciamento. Esso porque, se as 
medidas visam conter os gastos com vistas a impactar na dívida pública, não é 
possível, de um lado aumentar gastos e, de outro, renunciar ou diminuir as re- 
ceitas que entrarão no caixa, porque o impacto seria o mesmo. 


II — a concessão ou a ampliação de incentivo ou benefício de natureza 
tributária. 
Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


O raciocínio aqui é idêntico ao do comentário anterior: visa proibir a dimi- 
nuição de receitas, com vistas a impactar a dívida pública. 


§ 3º No caso de descumprimento de qualquer dos limites individuali- 
zados de que trata o caput do art. 107 deste Ato das Disposições Consti- 
tucionais Transitórias, fica vedada a concessão da revisão geral prevista 
no inciso X do caput do art. 37 da Constituição Federal. 

Parágrafo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Dispõe a art. 37, X:“a remuneração dos servidores públicos e o subsídio de 
que trata o $ 4º do art. 39 somente poderão ser fixados ou alterados por lei es- 
pecífica, observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada revisão ge- 
ral anual, sempre na mesma data e sem distinção de índices”. A revisão geral 
anual, de iniciativa privada do chefe do Poder Executivo, tem como escopo 
atualizar os vencimentos que tenham sido corroídos pela inflação no período. 
É aplicada a todos os servidores públicos do ente federativo, sem distinção de 
índices por categoria profissional. Mais uma vez chamamos a atenção para a 
fiscalização que os servidores públicos deverão fazer quanto aos gastos, pois se- 
rão diretamente impactados quanto ao poder aquisitivo de seus vencimentos, 
se o limite individualizado for ultrapassado. 


S 4º As vedações previstas neste artigo aplicam-se também a proposições 
legislativas. 
Parágrafo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Proposição, nada mais é do que uma ideia posta à deliberação. No contexto 
legislativo, a proposição é a matéria sujeita à deliberação dos Poderes Legisla- 
tivos em qualquer ente que componha a Federação brasileira. 

A título de exemplo, o art. 100 do Regimento Interno da Câmara dos Depu- 
tados define proposição “como toda matéria sujeita à deliberação da Câmara” 
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e enuncia as espécies: PEC, projeto, emenda, indicação, requerimento, recur- 
so, parecer e proposta de fiscalização e controle. 

Como visto, nem toda proposição legislativa será transformada em norma 
jurídica. Destacamos, nesse sentido, o parecer e o recurso. O que importa, para 
fins da proibição ora analisada é se a proposição vai gerar aumento de gasto 
público, tenha natureza normativa ou não. É em relação a essas proposições 
que a proibição incide. 


Art. 110. Na vigência do Novo Regime Fiscal, as aplicações mínimas em 
ações e serviços públicos de saúde e em manutenção e desenvolvimento 
do ensino equivalerão: 

Caput acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


O Novo Regime Fiscal (NRE) trazido pela Emenda Constitucional n. 95/2016 
para viger por vinte exercícios financeiros (20 anos) afetou diretamente a vin- 
culação de receitas nas áreas da saúde e do ensino, sem contudo chegar ao pa- 
tamar ditado pelo princípio da não afetação das receitas (CF, art. 167: “São ve- 
dados: [...] IV — a vinculação de receita de impostos a órgão, fundo ou despesa, 
ressalvadas a repartição do produto da arrecadação dos impostos a que se re- 
ferem os arts. 158 e 159, a destinação de recursos para as ações e serviços públi- 
cos de saúde, para manutenção e desenvolvimento do ensino e para realização 
de atividades da administração tributária, como determinado, respectivamen- 
te, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXII, e a prestação de garantias às operações 
de crédito por antecipação de receita, previstas no art. 165, $ 8º, bem como o 
disposto no $ 4º deste artigo”). 

Veja-se que o art. 212 impõe à União aplicar na manutenção e no desenvol- 
vimento do ensino, anualmente, nunca menos de 18%, e aos estados, ao Dis- 
trito Federal e aos municípios 25%, no mínimo, da receita resultante de im- 
postos, compreendida inclusive aquela proveniente de transferências. Já em 
ações e serviços públicos de saúde, determina o art. 198 que a União deva apli- 
car anualmente um percentual mínimo de 15% de sua receita corrente líquida 
do respectivo exercício financeiro. 

Para melhor compreensão dos valores a serem aplicados pelos estados, pelo 
Distrito Federal e pelos municípios em ações e serviços públicos de saúde, cer- 
tamente valerá agregar algumas breves considerações sobre a repartição das re- 
ceitas tributárias a este tema central (vinculação de receitas), para que se tenha 
uma noção mais precisa sobre quais fontes esse percentual de vinculação real- 
mente incidirá. 

Quanto aos estados, a LC n. 141, de 13.01.2012 (regulamenta o $ 3º do art. 
198 da CF), obriga-lhes a aplicarem um mínimo de 12% de sua arrecadação: 
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(1) do imposto sobre transmissão causa mortis e doação, de quaisquer bens 
ou direitos; 

(2) do imposto sobre circulação de mercadorias e sobre prestações de servi- 
ços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação; 

(3) do imposto sobre propriedade de veículos automotores, bem como so- 
bre os recursos advindos; 

(4) do produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e proven- 
tos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qual- 
quer título, por eles, suas autarquias e pelas fundações que instituírem e man- 
tiverem, bem como dos repasses advindos: 

* 25% do produto da arrecadação do imposto que a União instituir no exer- 
cício da competência que lhe é atribuída pelo art. 154, I; 

* 21,5% do imposto sobre renda e proventos (IR) e sobre produtos industriali- 
zados (IPI) trazidos ao Fundo de Participação dos Estados e do Distrito Fe- 
deral; e 

* 10% do produto da arrecadação do imposto sobre produtos industrializa- 
dos, do valor das respectivas exportações de produtos industrializados, dedu- 
zidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos municípios. 

Já aos municípios e ao Distrito Federal, devem aplicar anualmente em ações 
e serviços públicos de saúde, no mínimo, 15% do produto da arrecadação: 

(1) do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana; 

(2) do imposto sobre transmissão inter vivos, a qualquer título, por ato one- 
roso, de bens imóveis, por natureza ou acessão física, e de direitos reais sobre 
imóveis; 

(3) do imposto sobre serviços de qualquer natureza, bem como sobre os re- 
cursos advindos do produto da arrecadação e subsequente repasse; 

(4) do imposto da União sobre renda e proventos de qualquer natureza (IR), 
incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer título, por eles, suas 
autarquias e pelas fundações que instituírem e mantiverem; 

(5) do repasse dos 50% do produto da arrecadação do imposto da União so- 
bre a propriedade territorial rural, relativamente aos imóveis neles situados, ou 
da totalidade, na hipótese de haver o município ou o Distrito Federal optado 
por sua fiscalização e cobrança, sem redução de valor ou qualquer forma de re- 
núncia fiscal; 

(6) do repasse dos 50% do produto da arrecadação do imposto do Estado 
sobre a propriedade de veículos automotores licenciados em seus territórios, 
do repasse dos 25%; 

(7) do produto da arrecadação do imposto do Estado sobre operações rela- 
tivas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte 
interestadual e intermunicipal e de comunicação; 
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(8) de sua cota-parte dentro dos 22,5% repassados ao Fundo de Participa- 
ção dos Municípios, fruto do produto da arrecadação dos impostos sobre ren- 
da e proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados; 

(9) dos 25% repassados pelos Estados, fruto da arrecadação do imposto do 
Estado sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre presta- 
ções de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunica- 
ção e, por fim, dos 3/4 ou 1/4 (conforme disponha lei estadual ou federal) das 
operações relativas à circulação de mercadorias e nas prestações de serviços, 
realizadas em seus territórios. 


I- no exercício de 2017, às aplicações mínimas calculadas nos termos 
do inciso I do § 2º do art. 198 e do caput do art. 212, da Constituição Fe- 
deral; e 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


A EC n. 95 fixou, já para o ano de 2017, “aplicações mínimas” em ações e ser- 
viços públicos de saúde e em manutenção e desenvolvimento do ensino, o que 
gerou o ajuizamento, pelo Partido Democrático Trabalhista, da ADI n. 5.658/ 
DF, de onde se extrai, como maior argumento, a violação do atributo de “fun- 
damentalidade material” próprio dos direitos afetos ao ensino e à saúde, o que 
daria, em tese, suporte para as vedações expressas ao Poder Constituinte Deri- 
vado ou Reformador (Art. 60, $ 4º, IV: “Não será objeto de deliberação a pro- 
posta de emenda tendente a abolir: [...] os direitos e garantias individuais”). 
Pela densidade do tema vale colacionar as palavras do constitucionalista por- 
tuguês Joaquim José Gomes Canotilho, para quem “A ideia de fundamentali- 
dade material insinua que o conteúdo dos direitos fundamentais é decisiva- 
mente constitutivo das estruturas básicas do Estado e da sociedade. Prima facie, 
a fundamentalidade material poderá parecer desnecessária perante a constitu- 
cionalização e a fundamentalidade formal a ela associada. Mas não é assim. Por 
um lado, a fundamentalização pode não estar associada à Constituição escrita 
e à ideia de fundamentalidade formal, como o demonstra a tradição inglesa das 
Comimon-Law Liberties. Por outro lado, só a ideia de fundamentalidade mate- 
rial pode fornecer suporte para: (1) a abertura da constituição a outros direi- 
tos, também fundamentais, mas não constitucionalizados, isto é, direitos ma- 
teriais mas não formalmente fundamentais (cf. CRB art. 169/1º); (2) a aplicação 
a estes direitos só materialmente constitucionais de alguns aspectos do regime 
jurídico inerente à fundamentalidade formal; (3) a abertura a novos direitos 
fundamentais. Daí o falar-se, nos sentidos (1) e (3), em cláusula aberta ou em 
princípio da não tipicidade dos direitos fundamentais” (Direito constitucional 
e teoria da Constituição. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999. p. 355-6). A nosso ver, 
entretanto, não se mostra inconstitucional a fixação de “aplicações mínimas” 
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em ações e serviços públicos de saúde e em manutenção e desenvolvimento do 
ensino, a uma porque não se cuida de direitos individuais, mas de direitos so- 
ciais, a duas porque os arts. 198 e 212 da CF já sofreram reformas anteriores 
sem que isso fosse tido por usurpação do Poder Constituinte Originário e fi- 
nalmente porque esse comando normativo transitório operado pela EC n. 95 
não aponta para a abolição ou supressão dos investimentos ou custeio a cargo 
do Estado nessas áreas, mas simplesmente àquilo que Dalmo de Abreu Dalla- 
ri trata como “dualismos fundamentais”, entre eles o da “Necessidade e possibi- 
lidade”: “É preciso, antes de mais nada, identificar as necessidades preponderantes 
do povo, considerando como tais as aspirações de progresso, em sentido amplo, 
ou então o conjunto das condições e dos elementos que asseguram a sobrevivên- 
cia dos indivíduos e dos grupos sociais em condições compatíveis com a natureza 
humana. Não basta, entretanto, a identificação dessas necessidades, pois se elas 
indicam a orientação a tomar devem, porém, ser atendidas de conformidade 
com os meios disponíveis em cada Estado. De acordo com as possibilidades é 
que se deverá estabelecer a organização, bem como as etapas a serem atingidas 
até a consecução dos objetivos mais altos” (Elementos de teoria geral do estado. 
2. ed. São Paulo, Saraiva, 1998). 


HI — nos exercícios posteriores, aos valores calculados para as aplicações 
mínimas do exercício imediatamente anterior, corrigidos na forma esta- 
belecida pelo inciso Il do § 1º do art. 107 deste Ato das Disposições Cons- 
titucionais Transitórias. 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Nos exercícios posteriores ao de 2017, aqui se fixa a regra de correção do va- 
lor do limite referente ao exercício imediatamente anterior, pela variação do 
Índice Nacional de Preços ao Consumidor Amplo — IPCA, para o período de 
doze meses encerrado em junho do exercício anterior a que se refere a lei orça- 
mentária, assegurando o equilíbrio econômico-financeiro de custeio e investi- 
mento em ações e serviços públicos de saúde e em manutenção e desenvolvimen- 
to do ensino. Essa medida nos parece esvaziar a tese de inconstitucionalidade, 
porque afasta a ideia de tendência a se abolir direitos sociais constitucional- 
mente assegurados, o que se veria pelos efeitos da inflação na hipótese de con- 
gelamento tão duradouro (duas décadas), o que indicaria, senão a abolição, ao 
menos a tendência nesse sentido. 


Art. 111. A partir do exercício financeiro de 2018, até o último exercício 
de vigência do Novo Regime Fiscal, a aprovação e a execução previstas nos 
$$ 9ºe 11 do art. 166 da Constituição Federal corresponderão ao montan- 
te de execução obrigatória para o exercício de 2017, corrigido na forma 
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estabelecida pelo inciso Il do § 1º do art. 107 deste Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias. 
Artigo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


A EC n. 86/2015, ao tratar do plano plurianual, das diretrizes orçamentárias, 
do orçamento anual e dos créditos adicionais, determinou que 0,6% da recei- 
ta corrente líquida prevista encaminhada pelo Poder Executivo ao Congresso 
Nacional poderia surgir na forma de emendas individuais ao projeto de lei or- 
çamentária destinadas a ações e serviços picos de saúde; ainda, a mesma EC n. 
86 obrigava a execução orçamentária e financeira das programações nas áreas 
de saúde e ensino no patamar percentual de 1,2 da receita corrente líquida rea- 
lizada no exercício anterior, atribuindo-se à lei complementar dispor sobre cri- 
térios para a execução equitativa, além de procedimentos que serão adotados 
quando houver impedimentos legais e técnicos, cumprimento de restos a pa- 
gar e limitação das programações de caráter obrigatório; tudo isso agora, a par- 
tir da EC n. 95, se vê limitado ao valor de “aplicação mínima” adotado para o 
exercício de 2017, corrigido pelo IPCA nos 19 exercícios financeiros posteriores. 


Art. 112. As disposições introduzidas pelo Novo Regime Fiscal: 

Caput acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 

I - não constituirão obrigação de pagamento futuro pela União ou di- 
reitos de outrem sobre o erário; e 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


O objetivo deste dispositivo constitucional transitório é precaver-se — o Go- 
verno — de questionamentos judiciais especialmente ligados à pretensão de rea- 
justes de vencimentos ou de proventos dos servidores públicos no período com- 
preendido pelo Novo Regime Fiscal na hipótese de atingido o limite de gastos 
do setor público. Afirma o Estudo Técnico n. 12/2016 (Impactos do “Novo Re- 
gime Fiscal” — subsídios à análise da Proposta de Emenda à Constituição — PEC 
n. 241/2016), produzido pela Consultoria de Orçamento e Fiscalização Finan- 
ceira da Câmara dos Deputados, “não existir violação do princípio de separa- 
ção de Poderes, porque cada Poder e Órgão mantém sua autonomia adminis- 
trativa, orçamentária e financeira, sendo que os limites foram estabelecidos 
com critérios isonômicos [...). A PEC veda, em caso de descumprimento do 
limite, a admissão ou a contratação de pessoal, a qualquer título, exceto as re- 
posições decorrentes de vacâncias de cargos efetivos, sem alcançar os membros 
dos Poderes ou de órgãos autônomos. Diante disso, a proibição da realização 
de concurso público, como consta do inciso V do art. 103, não pode ser abso- 
luta. Há a necessidade de se ressalvar o inciso IV na redação do inciso V e am- 
pliar o alcance das recomposições aos cargos vitalícios”. Diz ainda o estudo que 
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ao se estabelecer que os efeitos do Novo Regime Fiscal não constituirão obri- 
gação de pagamento futuro pela União ou direitos de outrem sobre o erário, 
“O objetivo é evitar passivos decorrentes de eventual suspensão de reajustes fu- 
turos em decorrência das vedações (e dos limites). [...] Pretende-se salvaguar- 
dar o erário, evitando-se a formação de passivos fiscais futuros”, 


II — não revogam, dispensam ou suspendem o cumprimento de dispo- 
sitivos constitucionais e legais que disponham sobre metas fiscais ou li- 
mites máximos de despesas. 

Inciso acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Nosso histórico legislativo no campo da gestão fiscal tem como grandes mo- 
mentos as edições de três grandes normas: Lei n. 4.320, em 17.03.1964 (estatui 
Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboração e controle dos orçamen- 
tos e balanços da União, dos estados, dos municípios e do Distrito Federal), 
Portaria Seplan/PR2 n. 9, de 28.01.1974 (instituiu a classificação funcional-pro- 
gramática) ea LC n. 101, de 04.05.2000. Aqui, portanto, reafirma-se a plena 
aplicabilidade de tais normas, cujos objetivos são absolutamente congruentes 
com o Novo Regime Fiscal adotado. 


Art. 113. A proposição legislativa que crie ou altere despesa obrigatória 
ou renúncia de receita deverá ser acompanhada da estimativa do seu im- 
pacto orçamentário e financeiro. 

Artigo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Não fica vedada a criação ou alteração de despesa obrigatória, nem mesmo 
a renúncia de receita que, apesar de não implicar gasto do poder público, alte- 
ra igualmente o equitíbrio do saldo primário. O que se impõe é que qualquer 
uma dessas medidas deva ser justificada pela estimativa de seu impacto nas 
contas públicas. 

Observe-se que aqui se fala de “proposições legislativas” e não de outras mo- 
dalidades normativas tal como são os decretos do Executivo, autorizados pelo 
art. 153 da CF (“$ 1º É facultado ao Poder Executivo, atendidas as condições e 
os limites estabelecidos em lei, alterar as alíquotas dos impostos enumerados 
nos incisos I, 11, IV e V”), que também podem gerar o desequilíbrio das contas 
públicas, sem que deles aqui se exija estimativa de impacto orçamentário e fi- 
nanceiro. Assim, como bem pontuado pelos Advogados Cláudio Pereira de Sou- 
za Neto, Ademar Borges de Souza Filho, Guilherme Chamum Aguiar e Beatriz 
Veríssimo de Sena na ADI n. 5.658/DF, a questão que não ficou bem definida 
neste dispositivo constitucional transitório é a relativa aos decretos do Execu- 
tivo que alterem alíquotas de tributos de natureza extrafiscal, também chama- 
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das de “normas tributárias indutoras” (“emprego dos instrumentos tributários 
com objetivos não fiscais, mas econômicos, ou seja, para finalidades não finan- 
ceiras, mas regulatórias dos comportamentos sociais em matéria econômica, 
social e política”, BOTTALLO, Eduardo Domingos. Fundamentos do IPI. São 
Paulo, Revista dos Tribunais, 2002). 


Art. 114, A tramitação de proposição elencada no caput do art. 59 da 
Constituição Federal, ressalvada a referida no seu inciso V, quando acar- 
retar aumento de despesa ou renúncia de receita, será suspensa por até 
vinte dias, a requerimento de um quinto dos membros da Casa, nos termos 
regimentais, para análise de sua compatibilidade com o Novo Regime 
Fiscal. 

Artigo acrescentado pela EC n. 95, de 15.12.2016. 


Entre as espécies normativos apresentadas pelo art. 59 da CF (emendas à 
Constituição, leis complementares, leis ordinárias, leis delegadas, medidas pro- 
visórias, decretos legislativos e resoluções), veja-se aqui quando qualquer uma 
delas acarretar aumento de despesa ou renúncia de receita, poderá ser suspen- 
sa, a requerimento de um quinto dos membros da Casa Legislativa, para aná- 
lise de sua compatibilidade com o Novo Regime Fiscal; todavia, observe-se que, 
de todas elas — inclusive as Emendas à Constituição, que são sufragadas pelo Con- 
gresso Nacional por maioria qualificada em dois turnos de discussão e votação —, 
somente as “medidas provisórias” — atos normativos unipessoais do Chefe do 
Executivo sob o fundamento da relevância e da urgência — foram poupadas des- 
se crivo ou da possibilidade de suspensão, reservando-se visível supremacia do 
Chefe do Poder Executivo sobre os demais Poderes da República. 


Brasília, 05 de outubro de 1988. 


Ulysses Guimarães — Presidente 

Mauro Benevides — 1º Vice-Presidente 

Jorge Arbage — 2º Vice-Presidente 

Marcelo Cordeiro — 1º Secretário 

Mário Maia — 2º Secretário 

Arnaldo Faria de Sá — 3º Secretário 

Benedita da Silva — 1º Suplente de Secretário 
Luiz Soyer — 2º Suplente de Secretário 

Sotero Cunha — 3º Suplente de Secretário 
Bernardo Cabral — Relator Geral; Adolfo Oliveira — Relator Adjunto 
Antônio Carlos Konder Reis — Relator Adjunto 
José Fogaça — Relator Adjunto 
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DECRETO N. 6.949, DE 25.08.2009 


CONVENÇÃO INTERNACIONAL 
SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS 


COM DEFICIÊNCIA 


Promulga a Convenção Internacional sobre 
os Direitos das Pessoas com Deficiência e seu 
Protocolo Facultativo, assinados em Nova 
York, em 30 de março de 2007. 


O PRESIDENTE DA REPÚBLICA, no uso 
da atribuição que lhe confere o art. 84, inciso 
IV, da Constituição, e 

Considerando que o Congresso Nacional 
aprovou, por meio do Decreto Legislativo n. 
186, de 9 de julho de 2008, conforme o pro- 
cedimento do $ 3º do art. 5º da Constituição, 
a Convenção sobre os Direitos das Pessoas 
com Deficiência e seu Protocolo Facultativo, 
assinados em Nova York, em 30 de março de 
2007; 

Considerando que o Governo brasileiro de- 
positou o instrumento de ratificação dos re- 
feridos atos junto ao Secretário-Geral das Na- 
ções Unidas em 1º de agosto de 2008; 

Considerando que os atos internacionais 
em apreço entraram em vigor para o Brasil, 
no plano jurídico externo, em 31 de agosto de 
2008; 

DECRETA: 

Art. 1º A Convenção sobre os Direitos das 
Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Fa- 
cultativo, apensos por cépia ao presente De- 
creto, serão executados e cumpridos tão in- 
teiramente como neles se contém. 


Art. 2º São sujeitos à aprovação do Con- 
gresso Nacional quaisquer atos que possam 
resultar em revisão dos referidos diplomas 
internacionais ou que acarretem encargos ou 
compromissos gravosos ao patrimônio na- 
cional, nos termos do art. 49, inciso |, da Cons- 
tituição. 

Art. 3º Este Decreto entra em vigor na data 
de sua publicação. 


Brasília, 25 de agosto de 2009; 
188º da Independência e 121º da República. 


LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA 
Celso Luiz Nunes Amorim 


CONVENÇÃO SOBRE OS DIREITOS 
DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA 


Preâmbulo 

Os Estados-partes da presente Convenção, 

a) Relembrando os princípios consagrados 
na Carta das Nações Unidas, que reconhecem 
a dignidade e o valor inerentes e os direitos 
iguais e inalienáveis de todos os membros da 
familia humana como o fundamento da liber- 
dade, da justiça e da paz no mundo, 

b) Reconhecendo que as Nações Unidas, na 
Declaração Universal dos Direitos Humanos 
e nos Pactos Internacionais sobre Direitos Hu- 
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manos, proclamaram c concordaram que toda 
pessoa faz jus a todos os direitos e liberdades 
ali estabelecidos, sem distinção de qualquer 
espécie, 

c) Reafirmando a universalidade, a indivi- 
sibilidade, a interdependência e a inter-relação 
de todos os direitos humanos c liberdades fun- 
damentais, bem como a necessidade de garantir 
que todas as pessoas com deficiência os exer- 
çam plenamente, sem discriminação, 

d) Relembrando o Pacto Internacional dos 
Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, o 
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politi- 
cos,a Convenção Internacional sobre a Elimi- 
nação de Todas as Formas de Discriminação 
Racial, a Convenção sobre a Eliminação de to- 
das as Formas de Discriminação contra a Mu- 
lher, a Convenção contra a Tortura e Outros 
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou 
Degradantes, a Convenção sobre os Direitos 
da Criança e a Convenção luternacional sobre 
a Proteção dos Direitos de Todos os 'Irabalha- 
dores Migrantes e Membros de suas Famílias, 

e) Reconhecendo que a deficiência é um con- 
ceito em evolução e que a deficiência resulta 
da interação entre pessoas com deficiência e 
as barreiras devidas às atitudes c ao ambiente 
que impedem a plena e efetiva participação 
dessas pessoas na sociedade em igualdade de 
oportunidades com as demais pessoas, 

f) Reconhecendo a importância dos prin- 
cipios e das diretrizes de política, contidos no 
Programa de Ação Mundial para as Pessoas 
Deficientes e nas Normas sobre a Equiparação 
de Oportunidades para Pessoas com Deficiên- 
cia, para influenciar a promoção, a formulação 
e a avaliação de políticas, planos, programas 
caçõesem níveis nacional, regional c interna- 
cional para possibilitar maior igualdade de 
oportunidades para pessoas com deficiência, 

£) Ressaltandoa importância de trazer ques- 
tões relativas à deficiência ao centro das preo- 
cupações da sociedade como parte integrante 
das estratégias relevantes de desenvolvimento 
sustentável, 

h) Reconhecendo também que a discrimi- 
nação contra qualquer pessoa, por motivo de 
deficiência, configura violação da dignidade e 
do valor inerentes ao ser humano, 
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i) Reconhecendo ainda a diversidade das pes- 
soas com deficiência, 

j) Reconhecendo a necessidade de promover 
e proteger os direitos humanos de todas as 
pessoas com deficiência, inclusive daquelas 
que requerem maior apoio, 

k) Preocupados com o fato de que, não obs- 
tante esses diversos instrumentos e compromis- 
sos, as pessoas com deficiência continuam a 
enfrentar barreiras contra sua participação como 
membros iguais da sociedade e violações de seus 
direitos humanos em todas as partes do mundo, 

|) Reconhecendo a importância da coopera- 
ção internacional para melhorar as condições 
de vida das pessoas com deficiência em todos 
os países, particularmente naqueles em desen- 
volvimento, 

m) Reconhecendo as valiosas contribuições 
existentes e potenciais das pessoas com defi- 
ciência ao bem-estar comum e à diversidade 
de suas comunidades, e que a promoção do 
pleno exercicio, pelas pessoas com deficiência, 
de seus direitos humanos e liberdades 
fundamentais e de sua plena participação na 
sociedade resultará no fortalecimento de seu 
senso de pertencimento à sociedade e no 
significativo avanço do desenvolvimento hu- 
mano, social e econômico da sociedade, bem 
como na erradicação da pobreza, 

n) Reconhecendo a importância, para as pes- 
soas com deficiência, de sua autonomia ¢ inde- 
pendência individuais, inclusive da liberdade 
para fazer as próprias escolhas, 

o) Considerando que as pessoas com defi- 
ciência devem ter a oportunidade de participar 
ativamente das decisões relativas a programas 
e políticas, inclusive aos que lhes dizem respeito 
diretamente, 

p) Preocupados com as difíceis situações en- 
frentadas por pessoas com deficiência que estão 
sujeitas a formas múltiplas ou agravadas de 
discriminação por causa de raça, cor, sexo, 
idioma, religião, opiniões politicas ou de outra 
natureza, origem nacional, étnica, nativa ou 
social, propriedade, nascimento, idade ou outra 
condição, 

q) Reconhecendo que mulheres e meninas 
com deficiência estão frequentemente expos- 
tas a maiores riscos, tanto no lar como fora 
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dele, de sofrer violência, lesões ou abuso, des- 
caso ou tratamento negligente, maus-tratos ou 
exploração, 

r) Reconhecendo que as crianças com defi- 
ciência devem gozar plenamente de todos os 
direitos humanos e liberdades fundamentais 
em igualdade de oportunidades com as outras 
crianças e relembrando as obrigações assu- 
midas com esse fim pelos Estados-partes na 
Convenção sobre os Direitos da Criança, 

s) Ressaltando a necessidade de incorporar 
a perspectiva de gênero aos esforços para pro- 
mover o pleno exercício dos direitos humanos 
e liberdades fundamentais por parte das pes- 
soas com deficiência, 

t) Salientando o fato de que a maioria das 
pessoas com deficiência vive cm condições de 
pobreza e, nesse sentido, reconhecendo a ne- 
cessidade crítica de lidar com o impacto nega- 
tivo da pobreza sobre pessoas com deficiência, 

u) Tendo em mente que as condições de paz 
e segurança baseadas no pleno respeito aos 
propósitos e princípios consagrados na Carta 
das Nações Unidas e a observância dos instru- 
mentos de direitos humanos são indispensáveis 
para a total proteção das pessoas com defi- 
ciência, particularmente durante conflitos ar- 
mados e ocupação estrangeira, 

v) Reconhecendo a importância da acessibi- 
lidade aos meios físico, social, econômico e 
cultural, à saúde, à educação e à informação 
e comunicação, para possibilitar às pessoas 
com deficiência o pleno gozo de todos os di- 
reitos humanos e liberdades fundamentais, 

w) Conscientes de que a pessoa tem deveres 
para com outras pessoas e para com a comu- 
nidade a que pertence e que, portanto, tem a 
responsabilidade de esforçar-se para a promo- 
ção ea observância dos direitos reconhecidos 
na Carta Internacional dos Direitos Humanos, 

x) Convencidos de que a família é o núcleo 
natural e fundamental da sociedade e tem o 
direito de receber a proteção da sociedade e 
do Estado e de que as pessoas com deficiência 
e seus familiares devem receber a proteção c 
a assistência necessárias para tornar as famílias 
capazes de contribuir para o exercício pleno 
e equitativo dos direitos das pessoas com de- 
ficiência, 
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y) Convencidos de que uma convenção inter- 
nacional geral e integral para promover e pro- 
teger os direitos e a dignidade das pessoas com 
deficiência prestará significativa contribuição 
para corrigir as profundas desvantagens sociais 
das pessoas com deficiência e para promover 
sua participação na vida econômica, social e 
cultural, em igualdade de oportunidades, tanto 
nos países em desenvolvimento como nos de- 
senvolvidos, 

Acordaram o seguinte: 


Artigo 1 
Propósito 

O propósito da presente Convenção é pro- 
mover, proteger e assegurar o exercício pleno 
e equitativo de todos os direitos humanos e li- 
berdades fundamentais por todas as pessoas 
com deficiência e promover o respeito pela 
sua dignidade inerente. 

Pessoas com deficiência são aquelas que 
têm impedimentos de longo prazo de nature- 
za física, mental, intelectual ou sensorial, os 
quais, em interação com diversas barreiras, 
podem obstruir sua participação plena e efe- 
tiva na sociedade em igualdades de condições 
com as demais pessoas. 


Artigo 2 
Definições 

Para os propósitos da presente Convenção: 

“Comunicação” abrange as línguas, a visua- 
lização de textos, o braille, a comunicação tá- 
til, os caracteres ampliados, os dispositivos de 
multimídia acessível, assim como a linguagem 
simples, escrita e eral, os sistemas auditivos e 
os meios de voz digitalizada e os modos, meios 
e formatos aumentativos ¢ alternativos de co- 
municação, inclusive a tecnologia da informa- 
ção e comunicação acessíveis; 

“Lingua” abrange as línguas faladas e de si- 
nais e outras formas de comunicação não fa- 
lada; 

“Discriminação por motivo de deficiência” 
significa qualquer diferenciação, exclusão ou 
restrição baseada em deficiência, com o pro- 
pósito ou efeito de impedir ou impossibilitar 
o reconhecimento, o desfrute ou o exercício, 
em igualdade de oportunidades com as demais 
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pessoas, de todos os direitos humanos e liber- 
dades fundamentais nos âmbitos político, eco- 
nômico, social, cultural, civil ou qualquer ou- 
tro. Abrange todas as formas de discriminação, 
inclusive a recusa de adaptação razoável; 

“Adaptação razoável” significa as modifica- 
ções e os ajustes necessários e adequados que 
não acarretem ônus desproporcional ou inde- 
vido, quando requeridos em cada caso, a fim 
de assegurar que as pessoas com deficiência 
possam gozar ou exercer, em igualdade de opor- 
tunidades com as demais pessoas, todos os di- 
reitos humanos c liberdades fundamentais; 

“Desenho universal” significa a concepção 
de produtos, ambientes, programas e serviços 
a serem usados, na maior medida possível, por 
todas as pessoas, sem necessidade de adapta- 
ção ou projeto específico. O “desenho univer- 
sal” não excluirá as ajudas técnicas para gru- 
pos especificos de pessoas com deficiência, 
quando necessárias. 


Artigo 3 
Princípios gerais 

Os princípios da presente Convenção são: 

a) O respeito pela dignidade inerente, a au- 
tonomia individual, inclusive a liberdade de 
fazer as próprias escolhas, e a independência 
das pessoas; 

b) A não discriminação; 

c) A plena e efetiva participação e inclusão 
na sociedade; 

d) O respeito pela diferença c pela aceita- 
ção das pessoas com deficiência como parte 
da diversidade humana e da humanidade; 

e) A igualdade de oportunidades; 

f) A acessibilidade; 

8) A igualdade entre o homem e a mulher; 

h) O respeito pelo desenvolvimento das ca- 
pacidades das crianças com deficiência e pelo 
direito das crianças com deficiência de preser- 
var sua identidade. 


Artigo 4 
Obrigações gerais 
1. Os Estados-partes se comprometem a as- 
segurar e promover o pleno exercício de to- 
dos os direitos humanos c liberdades funda- 
mentais por todas as pessoas com deficiência, 
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sem qualquer tipo de discriminação por cau- 
sa de sua deficiência. Para tanto, os Estados- 
-partes se comprometem a: 

a) Adotar todas as medidas legislativas, ad- 
ministrativas e de qualquer outra natureza, 
necessárias para a realização dos direitos re- 
conhecidos na presente Convenção; 

b) Adotar todas as medidas necessárias, in- 
clusive legislativas, para modificar ou revogar 
leis, regulamentos, costumes c práticas vigen- 
tes, que constituírem discriminação contra 
pessoas com deficiência; 

c) Levar em conta, em todos os programas 
c políticas, a proteção e a promoção dos direi- 
tos humanos das pessoas com deficiência; 

d) Abster-se de participar em qualquerato 
ou prática incompatível com a presente Con- 
venção c assegurar que as autoridades públi- 
cas ¢ instituições atuem em conformidade com 
a presente Convenção; 

e) Tomar todas as medidas apropriadas para 
climinar a discriminação baseada em deficiên- 
cia, por parte de qualquer pessoa, organiza- 
ção ou empresa privada; 

f) Realizar ou promover a pesquisa c o de- 
senvolvimento de produtos, serviços, equipa- 
mentos ¢ instalações com desenho universal, 
conforme definidos no Artigo 2 da presente 
Convenção, que exijam o mínimo possível de 
adaptação e cujo custo seja o mínimo possi- 
vel, destinados a atender às necessidades es- 
pecíficas de pessoas com deficiência, a promo- 
ver sua disponibilidade e seu uso c a promover 
o desenho universal quando da claboração de 
normas e diretrizes; 

g) Realizar ou promover a pesquisa e o de- 
senvolvimento, bem como a disponibilidade 
e o emprego de novas tecnologias, inclusive as 
tecnologias da informação e comunicação, 
ajudas técnicas para locomoção, dispositivos 
e tecnologias assistivas, adequados a pessoas 
com deficiência, dando prioridade a tecnolo- 
gias de custo acessível; 

h) Propiciar informação acessível para as 
pessoas com deficiência a respeito de ajudas 
técnicas para locomoção, dispositivos e tec- 
nologias assistivas, incluindo novas tecnolo- 
gias bem como outras formas de assistência, 
serviços de apoio ¢ instalações; 
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i) Promover a capacitação em relação aos 
direitos reconhecidos pela presente Conven- 
ção dos profissionais e equipes que trabalham 
com pessoas com deficiência, de forma a me- 
lhorar a prestação de assistência e serviços ga- 
rantidos por esses direitos. 

2. Em relação aos direitos cconêmicos, so- 
ciais e culturais, cada Estado-parte se com- 
promete a tomar medidas, tanto quanto permi- 
tirem os recursos disponíveis e, quando 
necessário, no âmbito da cooperação interna- 
cional, a fim de assegurar progressivamente o 
pleno exercício desses direitos, sem prejuízo 
das obrigações contidas na presente Conven- 
ção que forem imediatamente aplicáveis de 
acordo com o direito internacional. 

3. Na elaboração e implementação de legis- 
lação e políticas para aplicar a presente Con- 
venção e em outros processos de tomada de 
decisão relativos às pessoas com deficiência, 
os Estados-partes realizarão consultas estrei- 
tas e envolverão ativamente pessoas com de- 
ficiência, inclusive crianças com deficiência, 
por intermédio de suas organizações repre- 
sentativas. 

4. Nenhum dispositivo da presente Con- 
venção afetará quaisquer disposições mais pro- 
pícias à realização dos direitos das pessoas com 
deficiência, as quais possam estar contidas na 
legislação do Estado-parte ou no direito in- 
ternacional em vigor para esse Estado. Não 
haverá nenhuma restrição ou derrogação de 
qualquer dos direitos humanos e liberdades 
fundamentais reconhecidos ou vigentes em 
qualquer Estado-parte da presente Conven- 
ção, em conformidade com leis, convenções, 
regulamentos ou costumes, sob a alegação de 
que a presente Convenção não reconhece tais 
direitos e liberdades ou que os reconhece em 
menor grau. 

5. As disposições da presente Convenção se 
aplicam, sem limitação ou exceção, a todas as 
unidades constitutivas dos Estados federativos. 


Artigo 5 
Igualdade e não discriminação 
1. Os Estados-partes reconhecem que to- 
das as pessoas são iguais perante c sob a lei c 


que fazem jus, sem qualquer discriminação, a 
igual proteção e igual beneficio da lei. 

2. Os Estados-partes proibirão qualquer 
discriminação baseada na deficiência e garan- 
tirão às pessoas com deficiência igual e cfeti- 
va proteção legal contra a discriminação por 
qualquer motivo. 

3. À fim de promover a igualdade e elimi- 
nar a discriminação, os Estados-partes adota- 
rão todas as medidas apropriadas para garan- 
tir que a adaptação razoável seja oferecida. 

4. Nos termos da presente Convenção, as 
medidas específicas que forem necessárias para 
acelerar ou alcançar a efetiva igualdade das 
pessoas com deficiência não serão considera- 
das discriminatórias. 


Artigo 6 
Mulheres com deficiência 

1. Os Estados-partes reconhecem que as 
mulheres e meninas com deficiência estão su- 
jeitas a múltiplas formas de discriminação e, 
portanto, tomarão medidas para assegurar às 
mulheres e meninas com deficiência o pleno 
c igual exercício de todos os direitos humanos 
c liberdades fundamentais. 

2. Os Estados-partes tomarão todas as medi- 
das apropriadas para assegurar o pleno desen- 
volvimento, o avanço c o empoderamento das 
mulheres, a fim de garantir-lhes o exercicio e 
o gozo dos direitos humanos ce liberdades fun- 
damentais estabelecidos na presente Con- 
venção. 


Artigo 7 
Crianças com deficiência 

1. Os Estados-partes tomarão todas as me- 
didas necessárias para assegurar às crianças 
com deficiência o pleno exercício de todos os 
direitos humanos e liberdades fundamentais, 
em igualdade de oportunidades com as de- 
mais crianças. 

2. Em todas as ações relativas às crianças 
com deficiência, o superior interesse da crian- 
ça receberá consideração primordial. 

3. Os Estados-partes assegurarão que as 
crianças com deficiência tenham o direito de 
expressar livremente sua opinião sobre todos 


1418 | 


os assuntos que lhes disserem respeito, tenham 
a sua opinião devidamente valorizada de acor- 
do com sua idade e maturidade, em igualda- 
de de oportunidades com as demais crianças, 
e recebam atendimento adequado à sua defi- 
ciência e idade, para que possam exercer tal 
direito. 


Artigo 8 
Conscientização 

1. Os Estados-partes se comprometem a 
adotar medidas imediatas, efetivas e apropria- 
das para: 

a) Conscientizar toda a sociedade, inclusi- 
ve as famílias, sobre as condições das pessoas 
com deficiência e fomentar o respeito pelos 
direitos e pela dignidade das pessoas com de- 
ficiência; 

b) Combater estereótipos, preconceitos e 
práticas nocivas em relação a pessoas com de- 
ficiência, inclusive aqueles relacionados a sexo 
c idade, em todas as áreas da vida; 

c) Promover a conscientização sobre as ca- 
pacidades e contribuições das pessoas com de- 
ficiência. 

2. As medidas para esse fim incluem: 

a) Lançar e dar continuidade a efetivas cam- 
panhas de conscientização públicas, destina- 
das a: 

i) Favorecer atitude receptiva em relação 
aos direitos das pessoas com deficiência; 

ii) Promover percepção positiva e maior 
consciência social em relação às pessoas com 
deficiência; 

iii} Promover o reconhecimento das habi- 
lidades, dos méritos e das capacidades das pes- 
soas com deficiência e de sua contribuição ao 
local de trabalho e ao mercado laboral; 

b) Fomentar em todos os níveis do sistema 
educacional, incluindo neles todas as crianças 
desde tenra idade, uma atitude de respeito para 
com os direitos das pessoas com deficiência; 

c) Incentivar todos os órgãos da mídia a re- 
tratar as pessoas com deficiência de maneira 
compatível com o propósito da presente Con- 
venção; 

d) Promover programas de formação so- 
bre sensibilização a respeito das pessoas com 
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deficiência e sobre os direitos das pessoas com 
deficiência. 


Artigo 9 
Acessibilidade 

1. A fim de possibilitar às pessoas com de- 
ficiência viver de forma independente e parti- 
cipar plenamente de todos os aspectos da vida, 
os Estados-partes tomarão as medidas apro- 
priadas para assegurar às pessoas com defi- 
ciência o acesso, em igualdade de oportunida- 
des com as demais pessoas, ao meio físico, ao 
transporte, à informação e comunicação, in- 
clusive aos sistemas e tecnologias da informa- 
ção e comunicação, bem como a outros servi- 
ços e instalações abertos ao público ou de uso 
público, tanto na zona urbana como na rural. 
Essas medidas, que incluirão a identificação e 
a eliminação de obstáculos e barreiras à aces- 
sibilidade, serão aplicadas, entre outros, a: 

a) Edificios, rodovias, meios de transporte 
c outras instalações internas c externas, inclu- 
sive escolas, residências, instalações médicas e 
local de trabalho; 

b) Informações, comunicações c outros ser- 
viços, inclusive serviços eletrônicos c serviços 
de emergência. 

2. Os Estados-partes também tomarão me- 
didas apropriadas para: 

a) Desenvolver, promulgar e monitorar a 
implementação de normas e diretrizes míni- 
mas para a acessibilidade das instalações e dos 
serviços abertos ao público ou de uso público; 

b) Assegurar que as entidades privadas que 
oferecem instalações e serviços abertos ao pú- 
blico ou de uso público levem em considera- 
ção todos os aspectos relativos à acessibilida- 
de para pessoas com deficiência; 

c) Proporcionar, a todos os atores envolvi- 
dos, formação em relação às questões de aces- 
sibilidade com as quais as pessoas com defi- 
ciência se confrontam; 

d) Dotar os edifícios e outras instalações 
abertas ao público ou de uso público de sina- 
lização em braille e em formatos de fácil lei- 
tura e compreensão; 

e) Oferecer fermas de assistência humana 
ou animal e serviços de mediadores, incluin- 
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do guias, ledores c intérpretes profissionais da 
língua de sinais, para facilitar o acesso aos edi- 
ficios e outras instalações abertas ao público 
ou de uso público; 

f) Promover outras formas apropriadas de 
assistência c apoio a pessoas com deficiência, 
a fim de assegurar a essas pessoas o acesso a 
informações; 

g) Promover o acesso de pessoas com defi- 
ciência a novos sistemas c tecnologias da in- 
formação c comunicação, inclusive à Internet; 

h) Promover, desde a fase inicial, a concep- 
ção, o desenvolvimento, a produção c a disse- 
minação de sistemas c tecnologias de infor- 
mação e comunicação, a fim de que esses 
sistemas e tecnologias se tornem acessíveis a 
custo mínimo. 


Arigo 10 
Direito à vida 

Os Estados-partes reafirmam que todo ser 
humano tem o inerente direito à vida e toma- 
rão todas as medidas necessárias para asse- 
gurar o efetivo exercicio desse direito pelas 
pessoas com deficiência, em igualdade de opor- 
tunidades com as demais pessoas. 


Artigo 11 
Situações de risco e emer gências humanitárias 

Em conformidade com suas obrigações de- 
correntes do direito internacional, inclusive 
do direito humanitário internacional e do di- 
reito internacional dos direitos humanos, os 
Estados-partes tomarão todas as medidas ne- 
cessárias para assegurar a proteção c a segu- 
rança das pessoas com deficiência que se en- 
contrarem em situações de risco, inclusive 
situações de conflito armado, emergências hu- 
manitárias c ocorrência de desastres naturais. 


Artigo 12 
Reconhecimento igual perante a lei 

1. Os Estados-partes reafirmam que as pes- 
soas com deficiência têm o direito de ser re- 
conhecidas em qualquer lugar como pessoas 
perante a lei. 

2. Os Estados-partes reconheccrão que as 
pessoas com deficiência gozam de capacida- 
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de legal em igualdade de condições com as de- 
mais pessoas em todos os aspectos da vida. 

3. Os Estados-partes tomarão medidas apro- 
priadas para prover o acesso de pessoas com 
deficiência ao apoio que necessitarem no excr- 
cício de sua capacidade legal. 

4. Os Estados-partes assegurarão que todas 
as medidas relativas ao exercício da capacida- 
de legal incluam salvaguardas apropriadas e 
efetivas para prevenir abusos, em conformi- 
dade com o direito internacional dos direitos 
humanos. Essas salvaguardas assegurarão que 
as medidas relativas ao exercício da capacida- 
de legal respeitem os direitos, a vontade c as 
preferências da pessoa, sejam isentas de con- 
flito de interesses e de influência indevida, sc- 
jam proporcionais c apropriadas às circuns- 
tâncias da pessoa, se apliquem pelo período 
mais curto possível e sejam submetidas à re- 
visão regular por uma autoridade ou órgão 
judiciário competente, independente c impar- 
cial. As salvaguardas serão proporcionais ao 
grau em que tais medidas afetarem os dirci- 
tos c interesses da pessoa. 

5. Os Estados-partes, sujeitos ao disposto 
neste Artigo, tomarão todas as medidas apro- 
priadas c efetivas para assegurar às pessoas com 
deficiência o igual direito de possuir ou herdar 
bens, de controlar as próprias finanças e de ter 
igual acesso a empréstimos bancários, hipote- 
cas e outras formas de crédito financeiro, c as- 
segurarão que as pessoas com deficiência não 
sejam arbitrariamente destituídas de seus bens. 


Artigo 13 
Acesso à justiça 

1. Os Estados-partes assegurarão o efetivo 
acesso das pessoas com deficiência à justiça, 
em igualdade de condições com as demais pes- 
soas, inclusive mediante a provisão de adap- 
tações processuais adequadas à idade, a fim de 
facilitar o efetivo papel das pessoas com defi- 
ciência como participantes diretos ou indire- 
tos, inclusive como testemunhas, em todos os 
procedimentos jurídicos, tais como investiga- 
ções c outras etapas preliminares. 

2. A fim de assegurar às pessoas com defi- 
ciência o efetivo acesso à justiça, os Estados- 
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-partes promoverão a capacitação apropriada 
daqueles que trabalham na área de adminis- 
tração da justiça, inclusive a polícia c os fun- 
cionários do sistema penitenciário. 


Artigo 14 
Liber dade e segurança da pessoa 

1. Os Estados-partes assegurarão queas pes- 
soas com deficiência, em igualdade de opor- 
tunidades com as demais pessoas: 

a) Gozem do direito à tiberdade c à segu- 
rança da pessoa; € 

b) Não sejam privadas ilegal ou arbitraria- 
mente de sua liberdade e que toda privação de 
liberdade esteja em conformidade com a lei, 
e quea existência de deficiência não justifique 
a privação de liberdade. 

2. Os Estados-partes assegurarão que, se 
pessoas com deficiência forem privadas de li- 
berdade mediante algum processo, clas, em 
igualdade de oportunidades com as demais 
pessoas, façam jus a garantias de acordo com 
o direito internacional dos direitos humanos 
e sejam tratadas em conformidade com os ob- 
Jetivos c princípios da presente Convenção, 
inclusive mediante a provisão de adaptação 
razoável. 


Artigo 15 
Prevenção contra tortura ou tratamentos 
ou penas cruéis, desumanos ou degradantes 

1. Nenhuma pessoa será submetida à tortu- 
ra ou a tratamentos ou penas cruéis, desuma- 
nos ou degradantes. Em especial, nenhuma pes- 
soa deverá ser sujeita a experimentos médicos 
ou científicos sem seu livre consentimento. 

2. Os Estados-partes tomarão todas as mce- 
didas efetivas de natureza legislativa, adminis- 
trativa, judicial ou outra para evitar que pes- 
soas com deficiência, do mesmo modo que as 
demais pessoas, sejam submetidas à tortura 
oua tratamentos ou penascruéis, desumanos 
ou degradantes. 


Artigo 16 
Prevenção contra a exploração, 
a violência e o abuso 
l. Os Estados-partes tomarão todas as mce- 
didas apropriadas de natureza legislativa, ad- 
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ministrativa, social, educacional e outras para 
proteger as pessoas com deficiência, tanto den- 
tro como fora do lar, contra todas as formas 
de exploração, violência cabuso, incluindo as- 
pectos relacionados a gênero. 

2. Os Estados-partes também tomarão todas 
as medidas apropriadas para prevenir todas as 
formas de exploração, violência c abuso, assegu- 
rando, entre outras coisas, formas apropriadas 
de atendimento c apoio que levem em conta o 
gêncro c a idade das pessoas com deficiência e 
de seus familiares c atendentes, inclusive mc- 
diante a provisão de informação e educação so- 
bre a mancira de evitar, reconhecer c denunciar 
casos de exploração, violência c abuso. Os Es- 
tados- partes assegurarão que os serviços de pro- 
teção levem em conta a idade, o gêncro c a de- 
ficiência das pessoas. 

3. A fim de prevenir a ocorrência de quais- 
quer formas de exploração, violência c abuso, 
os Estados-partes assegurarão que todos os 
programas c instalações destinados a atender 
pessoas com deficiência sejam efetivamente 
monitorados por autoridades independentes. 

4. Os Estados-partes tomarão todas as me- 
didas aprepriadas para promover a recupera- 
ção fisica, cognitiva c psicolégica, inclusive 
mediante a provisão de serviços de proteção, 
a reabilitação e a reinserção social de pessoas 
com deficiência que forem vítimas de qual- 
quer forma de exploração, violência ou abu- 
so. Tais recuperação e reinserção ocorrerão em 
ambientes que promovam a saúde, o bem-cs- 
tar, o auto-respceito, a dignidade c a autono- 
mia da pessoa e levem em consideração as ne- 
cessidades de gêncro c idade. 

5. Os Estados-partes adotarão leis e políticas 
efetivas, inclusive legislação c políticas voltadas 
para mulheres e crianças, a fim de assegurar 
que os casos de exploração, violência e abuso 
contra pessoas com deficiência sejam identifi- 
cados, investigados c, caso necessário, julgados. 


Artigo 17 
Proteção da integridade da pessoa 
Toda pessoa com deficiência tem o direito 
a que sua integridade física e mental seja res- 
peitada, em igualdade de condições com as 
demais pessoas. 
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Artigo 18 
Liberdade de movimentação e nacionalidade 

1. Os Estados-partes reconhecerão os direi- 
tos das pessoas com deficiência à liberdade de 
movimentação, à liberdade de escolher sua re- 
sidência e à nacionalidade, em igualdade de 
oportunidades com as demais pessoas, inclusi- 
ve assegurando que as pessoas com deficiência: 

a) Tenham o direito de adquirir nacionali- 
dade e mudar de nacionalidade c não sejam 
privadas arbitrariamente de sua nacionalida- 
de em razão de sua deficiência. 

b) Não sejam privadas, por causa de sua de- 
ficiência, da competência de obter, possuir e 
utilizar documento comprovante de sua na- 
cionalidade ou outro documento de identida- 
de, ou de recorrer a processos relevantes, tais 
como procedimentos relativos à imigração, 
que forem necessários para facilitar o exercicio 
de seu direito à liberdade de movimentação. 

c) Tenham liberdade de sair de qualquer 
país, inclusive do seu; e 

d) Não sejam privadas, arbitrariamente ou 
por causa de sua deficiência, do direito de en- 
trar no próprio pais. 

2. As crianças com deficiência serão regis- 
tradas imediatamente após o nascimento e te- 
rão, desde o nascimento, o direito a um nome, 
o direito de adquirir nacionalidade e, tanto 
quanto possivel, o direito de conhecer seus 
pais e de ser cuidadas por eles. 


Artigo 19 
Vida independente e inclusão na comunidade 

Os Estados-partes desta Convenção reco- 
nhecem o igual direito de todas as pessoas com 
deficiência de viver na comunidade, com a 
mesma liberdade de escolha que as demais 
pessoas, e tomarão medidas efetivas e apro- 
priadas para facilitar às pessoas com deficiên- 
cia o pleno gozo desse direito e sua plena inclu- 
são e participação na comunidade, inclusive 
assegurando que: 

a) As pessoas com deficiência possam es- 
colher seu local de residência c onde e com 
quem morar, em igualdade de oportunidades 
com as demais pessoas, e que não sejam obri- 
gadas a viver em determinado tipo de mora- 
dia; 
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b) As pessoas com deficiência tenham aces- 
so a uma variedade de serviços de apoio em 
domicílio ou em instituições residenciais ou 
a outros serviços comunitários de apoio, in- 
clusive os serviços de atendentes pessoais que 
forem necessários como apoio para que as pes- 
soas com deficiência vivam e sejam incluidas 
na comunidade e para evitar que fiquem iso- 
ladas ou segregadas da comunidade; 

c) Os serviços e instalações da comunida- 
de para a população em geral estejam disponi- 
veis às pessoas com deficiência, em igualdade 


de oportunidades, e atendam às suas necessi- 
dades. 


Artigo 20 
Mobilidade pessoal 

Os Estados-partes tomarão medidas efeti- 
vas para assegurar às pessoas com deficiência 
sua mobilidade pessoal com a máxima inde- 
pendência possivel: 

a) Facilitando a mobilidade pessoal das pes- 
soas com deficiência, na forma e no momen- 
to em que clas quiserem, c a custo acessivel; 

b) Facilitando às pessoas com deficiência o 
acesso a tecnologias assistivas, dispositivos e 
ajudas técnicas de qualidade, e formas de as- 
sistência humana ou animal e de mediadores, 
inclusive tornando-os disponíveis a custo aces- 
sivel; 

c) Propiciando às pessoas com deficiência 
cao pessoal especializado uma capacitação em 
técnicas de mobilidade; 

d) Incentivando entidades que produzem 
ajudas técnicas de mobilidade, dispositivos e 
tecnologias assistivas a levarem em conta to- 
dos os aspectos relativos à mobilidade de pes- 
soas com deficiência. 


Artigo 21 
Liberdade de expressão 
e de opinião e acesso à informação 
Os Estados-partes tomarão todas as medi- 
das apropriadas para assegurar que as pessoas 
com deficiência possam exercer seu direito à 
liberdade de expressão e opinião, inclusive à 
liberdade de buscar, receber e compartilhar 
informações c ideias, em igualdade de opor- 
tunidades com as demais pessoas e por inter- 
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médio de todas as formas de comunicação de 
sua escolha, conforme o disposto no Artigo 2 
da presente Convenção, entre as quais: 

a) Fornecer, prontamente e sem custo adi- 
cional, às pessoas com deficiência, todas as in- 
formações destinadas ao público em geral, em 
formatos acessíveis e tecnologias apropriadas 
aos diferentes tipos de deficiência; 

b) Aceitar e facilitar, em trâmites oficiais, 
o uso de línguas de sinais, braille, comunica- 
ção aumentativa e alternativa, c de todos os 
demais meios, modos e formatos acessíveis 
de comunicação, à escolha das pessoas com 
deficiência; 

c) Urgir as entidades privadas que oferecem 
serviços ao público em geral, inclusive por 
meio da Internet, a fornecer informações e 
serviços em formatos acessíveis, que possam 
ser usados por pessoas com deficiência; 

d) Incentivar a mídia, inclusive os prove- 
dores de informação pela Internet, a tornar 
seus serviços acessíveis a pessoas com deficiên- 
cia; 

e) Reconhecer e promover o uso de línguas 
de sinais. 


Artigo 22 
Respeito à privacidade 

1. Nenhuma pessoa com deficiência, qual- 
quer que seja seu local de residência ou tipo 
de moradia, estará sujeita a interferência ar- 
bitrária ou ilegal em sua privacidade, familia, 
lar, correspondência ou outros tipos de comu- 
nicação, nem a ataques ilícitos à sua honra e 
reputação. As pessoas com deficiência têm o 
direito à proteção da lei contra tais interferên- 
cias ou ataques. 

2. Os Estados-partes protegerão a privaci- 
dade dos dados pessoais c dados relativos à 
saúde e à reabilitação de pessoas com deficiên- 
cia, em igualdade de condições com as demais 
pessoas. 


Artigo 23 
Respeito pelo lar e pela família 
1. Os Estados-partes tomarão medidas efe- 
tivas c apropriadas para eliminar a discrimi- 
nação contra pessoas com deficiência, em to- 
dos os aspectos relativos a casamento, familia, 


CONVENÇÃO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIÊNCIA 


paternidade e relacionamentos, em igualdade 
de condições com as demais pessoas, de modo 
a assegurar que: 

a) Seja reconhecido o direito das pessoas 
com deficiência, em idade de contrair matri- 
mônio, de casar-se e estabelecer família, com 
base no livre e pleno consentimento dos pre- 
tendentes; 

b) Sejam reconhecidos os direitos das pes- 
soas com deficiência de decidir livre e respon- 
savelmente sobre o número de filhos c o es- 
paçamento entre esses filhos e de ter acesso a 
informações adequadas à idade e a educação 
em matéria de reprodução e de plancjamen- 
to familiar, bem como os meios necessários 
para exercer esses direitos. 

c) As pessoas com deficiência, inclusive 
crianças, conservem sua fertilidade, em igual- 
dade de condições com as demais pessoas. 

2. Os Estados-partes assegurarão os direitos 
e responsabilidades das pessoas com defi- 
ciência, relativos à guarda, custédia, curatela 
e adoção de crianças ou instituições seme- 
lhantes, caso esses conceitos constem na legis- 
lação nacional. Em todos os casos, prevalecerá 
o superior interesse da criança. Os Estados- 
-partes prestarão a devida assistência às pes- 
soas com deficiência para que essas pessoas 
possam exercer suas responsabilidades na cria- 
ção dos filhos. 

3. Os Estados-partes assegurarão que as 
crianças com deficiência terão iguais direitos 
em relação à vida familiar. Para a realização 
desses direitos e para evitar ocultação, aban- 
dono, negligência c segregação de crianças 
com deficiência, os Estados-partes fornecerão 
prontamente informações abrangentes sobre 
serviços e apoios a crianças com deficiência e 
suas famílias. 

4. Os Estados-partes assegurarão que uma 
criança não scrá separada de seus pais contra 
a vontade destes, exceto quando autoridades 
competentes, sujeitas a controle jurisdicional, 
determinarem, em conformidade com as leis 
e procedimentos aplicáveis, que a separação é 
necessária, no superior interesse da criança. 
Em nenhum caso, uma criança será separada 
dos pais sob alegação de deficiência da crian- 
ça ou de um ou ambos os pais. 
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5. Os Estados-partes, no caso em que a fa- 
mília imediata de uma criança com deficiên- 
cia não tenha condições de cuidar da criança, 
farão todo esforço para que cuidados alterna- 
tivos sejam oferecidos por outros parentes c, 
se isso não for possível, dentro de ambiente 
familiar, na comunidade. 


Artigo 24 
Educação 

1. Os Estados-partes reconhecem o dircito 
das pessoas com deficiência à educação. Para 
efetivar esse direito sem discriminação e com 
base na igualdade de oportunidades, os Esta- 
dos-partes assegurarão sistema educacional 
inclusivo em todos os níveis, bem como o 
aprendizado ao longo de toda a vida, com os 
seguintes objetivos: 

a) O pleno desenvolvimento do potencial 
humano c do senso de dignidade e autocsti- 
ma, além do fortalecimento do respeito pelos 
direitos humanos, pelas liberdades fundamen- 
tais e pela diversidade humana; 

b) O máximo desenvolvimento possível da 
personalidade e dos talentos e da criatividade 
das pessoas com deficiência, assim como de 
suas habilidades físicas e intelectuais; 

c) A participação efetiva das pessoas com 
deficiência em uma sociedade livre. 

2. Para a realização desse direito, os Esta- 
dos-partes assegurarão que: 

a) As pessoas com deficiência não sejam 
excluidas do sistema educacional geral sob ale- 
gação de deficiência e que as crianças com de- 
ficiência não sejam excluidas do ensino pri- 
mário gratuito c compulsório ou do ensino 
secundário, sob alegação de deficiência; 

b) As pessoas com deficiência possam ter 
acesso ao ensino primário inclusivo, de qua- 
lidade e gratuito, c ao ensino secundário, em 
igualdade de condições com as demais pes- 
soas na comunidade em que vivem; 

c) Adaptações razoáveis de acordo com as 
necessidades individuais sejam providenciadas; 

d) As pessoas com deficiência recebam o 
apoio necessário, no âmbito do sistema edu- 
cacional geral, com vistas a facilitar sua cfeti- 
va educação; 


e) Medidas de apoio individualizadas c cfc- 
tivas sejam adotadas em ambientes que ma- 
ximizem o desenvolvimento acadêmico c so- 
cial, de acordo com a meta de inclusão plena. 

3. Os Estados-partes assegurarão às pessoas 
com deficiência a possibilidade de adquirir as 
competências práticas c sociais necessárias de 
modo a facilitar às pessoas com deficiência sua 
plena c igual participação no sistema de ensi- 
no e na vida em comunidade. Para tanto, os 
Estados-partes tomarão medidas apropriadas, 
incluindo: 

a) Facilitação do aprendizado do braille, cs- 
crita alternativa, modos, meios c formatos de 
comunicação aumentativa c alternativa, c habi- 
lidades de orientação e mobilidade, além de fa- 
cilitação do apoio c aconselhamento de parces; 

b) Facilitação do aprendizado da lingua de 
sinais c promoção da identidade linguistica 
da comunidade surda; 

c) Garantia de que a educação de pessoas, 
em particular crianças cegas, surdocegas c sur- 
das, seja ministrada nas línguas e nos modos 
e meios de comunicação mais adequados ao 
indivíduo e em ambientes que favoreçam ao 
máximo seu desenvolvimento acadêmico c so- 
cial. 

4. A fim de contribuir para o exercicio des- 
se dircito, os Estados-partes tomarão medidas 
apropriadas para empregar professores, inclusi- 
ve professores com deficiência, habilitados para 
o ensino da lingua de sinais e/ou do braille, € 
para capacitar profissionais e equipes atuan- 
tes em todos os níveis de ensino. Essa capacita- 
ção incorporará a conscientização da deficiên- 
cia c a utilização de modos, meios c formatos 
apropriados de comunicação aumentativa é 
alternativa, c técnicas e materiais pedagógicos, 
como apoios para pessoas com deficiência. 

5. Os Estados-partes assegurarão que as pes- 
soas com deficiência possam ter acesso ao en- 
sino superior em geral, treinamento profíssio- 
nal de acordo com sua vocação, educação para 
adultos e formação continuada, sem discrimi- 
nação e em igualdade de condições. Para tan- 
to, os Estados-partes assegurarão a provisão 
de adaptações razoáveis para pessoas com de- 
ficiência. 
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Artigo 25 
Saúde 

Os Estados-partes reconhecem que as pes- 
soas com deficiência têm o direito de gozar do 
estado de saúde mais elevado possível, sem 
discriminação bascada na deficiência. Os Es- 
tados-partes tomarão todas as medidas apro- 
priadas para assegurar às pessoas com defi- 
ciência o acesso a serviços de saúde, incluindo 
os serviços de reabilitação, que levarão em 
conta as especificidades de gênero. Em espe- 
cial, os Estados-partes: 

a) Ofereccrão às pessoas com deficiência 
programas ¢ atenção à saúde gratuitos ou a 
custos acessíveis da mesma variedade, quali- 
dade e padrão que são oferecidos às demais 
pessoas, inclusive na área de saúde sexual e 
reprodutiva e de programas de saúde pública 
destinados à população em geral; 

b) Propiciarão serviços de saúde que as pes- 
soas com deficiência necessitam especifica- 
mente por causa de sua deficiência, inclusive 
diagnóstico e intervenção precoces, bem como 
serviços projetados para reduzir ao máximo 
e prevenir deficiências adicionais, inclusive en- 
tre crianças c idosos; 

c) Propiciarão esses serviços de saúde às 
pessoas com deficiência, o mais próximo pos- 
sível de suas comunidades, inclusive na zona 
rural; 

d) Exigirão dos profissionais de saúde que 
dispensem às pessoas com deficiência a mes- 
ma qualidade de serviços dispensada às de- 
mais pessoas e, principalmente, que obtenham 
o consentimento livre e esclarecido das pes- 
soas com deficiência concernentes. Para esse 
fim, os Estados-partes realizarão atividades de 
formação e definirão regras éticas para os sc- 
tores de saúde público e privado, de modo a 
conscientizar os profissionais de saúde acerca 
dos direitos humanos, da dignidade, autono- 
mia e das necessidades das pessoas com defi- 
ciência; 

e) Proibirão a discriminação contra pessoas 
com deficiência na provisão de seguro de saú- 
de e seguro de vida, caso tais seguros sejam 
permitidos pela legislação nacional, os quais 
deverão ser providos de mancira razoável e 
justa; 
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f) Prevenirão que se negue, de maneira dis- 
criminatória, os serviços de saúde ou de aten- 
ção à saúde ou a administração de alimentos 
sólidos ou líquidos por motivo de deficiência. 


Artigo 26 
Habilitação e reabilitação 

1. Os Estados-partes tomarão medidas efe- 
tivas e apropriadas, inclusive mediante apoio 
dos pares, para possibilitar que as pessoas com 
deficiência conquistem e conservem o máxi- 
mo de autonomia e plena capacidade física, 
mental, social e profissional, bem como plena 
inclusão e participação em todos os aspectos 
da vida. Para tanto, os Estados-partes organi- 
zarão, fortalecerão e ampliarão serviços e pro- 
gramas completos de habilitação c reabilitação, 
particularmente nas áreas de saúde, emprego, 
educação e serviços sociais, de modo que es- 
ses serviços c programas: 

a) Comecem no estágio mais precoce pos- 
sível e sejam baseados em avaliação multidis- 
ciplinar das necessidades e pontos fortes de 
cada pessoa; 

b) Apoiem a participação e a inclusão na 
comunidade e em todos os aspectos da vida 
social, sejam oferecidos voluntariamente e es- 
tejam disponíveis às pessoas com deficiência 
o mais próximo possível de suas comunida- 
des, inclusive na zona rural. 

2. Os Estados-partes promoverão o desen- 
volvimento da capacitação inicial e continuada 
de profissionais e de equipes que atuam nos 
serviços de habilitação e reabilitação. 

3. Os Estados-partes promoverão a disponi- 
bilidade, o conhecimento e o uso de disposi- 
tivos e tecnologias assistivas, projetados para 
pessoas com deficiência e relacionados com a 
habilitação e a reabilitação. 


Artigo 27 
Trabalho e emprego 
1. Os Estados-partes reconhecem o direito 
das pessoas com deficiência ao trabalho, em 
igualdade de oportunidades com as demais 
pessoas. Esse direito abrange o direito à opor- 
tunidade de se manter com um trabalho de 
sua livre escolha ou aceitação no mercado la- 
boral, em ambiente de trabalho que seja aber- 
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to, inclusivo e acessível a pessoas com defi- 
ciência. Os Estados-partes salvaguardarão c 
promoverão a realização do direito ao traba- 
lho, inclusive daqueles que tiverem adquirido 
uma deficiência no emprego, adotando medi- 
das apropriadas, incluídas na legislação, com 
o fim de, entre outros: 

a) Proibir a discriminação bascada na defi- 
ciência com respeito a todas as questões relacio- 
nadas com as formas de emprego, inclusive con- 
dições de recrutamento, contratação e admissão, 
permanência no emprego, ascensão profissio- 
nale condições seguras e salubres de trabalho; 

b) Proteger os direitos das pessoas com de- 
ficiência, em condições de igualdade com as 
demais pessoas, às condições justas e favorá- 
veis de trabalho, incluindo iguais oportunida- 
des c igual remuneração por trabalho de igual 
valor, condições seguras e salubres de traba- 
lho, além de reparação de injustiças e prote- 
ção contra o assédio no trabalho; 

c) Assegurar que as pessoas com deficiên- 
cia possam exercer seus direitos trabalhistas e 
sindicais, em condições de igualdade com as 
demais pessoas; 

d) Possibilitar às pessoas com deficiência o 
acesso efetivo a programas de orientação téc- 
nica e profissional e a serviços de colocação no 
trabalho e de treinamento profissional e con- 
tinuado; 

e) Promover oportunidades de emprego e 
ascensão profissional para pessoas com defi- 
ciência no mercado de trabalho, bem como 
assistência na procura, obtenção e manuten- 
ção do emprego e no retorno ao emprego; 

f) Promover oportunidades de trabalho au- 
tônomo, empreendedorismo, desenvolvimen- 
to de cooperativas e estabelecimento de ncgé- 
cio próprio; 

g) Empregar pessoas com deficiência no se- 
tor público; 

h) Promover o emprego de pessoas com de- 
ficiência no setor privado, mediante políticas 
e medidas apropriadas, que poderão incluir 
programas de ação afirmativa, incentivos e ou- 
tras medidas; 

i) Assegurar que adaptações razoáveis sc- 
jam feitas para pessoas com deficiência no lo- 
cal de trabalho; 


j) Promover a aquisição de experiência de 
trabalho por pessoas com deficiência no mer- 
cado aberto de trabalho; 

k) Promover reabilitação profissional, ma- 
nutenção do emprego e programas de retor- 
no ao trabalho para pessoas com deficiência. 

2. Os Estados-partes asscgurarão que as pes- 
soas com deficiência não serão mantidas em 
escravidão ou servidão e que serão protegidas, 
em igualdade de condições com as demais pes- 
soas, contra o trabalho forçado ou compulsério. 


Artigo 28 
Padrão de vida e proteção social adequados 

1. Os Estados-partes reconhecem o direito 
das pessoas com deficiência a um padrão ade- 
quado de vida para sie para suas famílias, in- 
clusive alimentação, vestuário c moradia ade- 
quados, bem como à melhoria continua de 
suas condições de vida, e tomarão as provi- 
dências necessárias para salvaguardar e pro- 
mover a realização desse direito sem discrimi- 
nação bascada na deficiência. 

2. Os Estados-partes reconhecem o direito 
das pessoas com deficiência à proteção social 
e ao exercicio desse direito sem discriminação 
baseada na deficiência, e tomarão as medidas 
apropriadas para salvaguardar e promover a 
realização desse direito, tais como: 

a) Assegurar igual acesso de pessoas com 
deficiência a serviços de sancamento básico e 
assegurar o acesso aos serviços, dispositivos c€ 
outros atendimentos apropriados para as ne- 
cessidades relacionadas com a deficiência; 

b) Assegurar o acesso de pessoas com defi- 
ciência, particularmente mulheres, crianças e 
idosos com deficiência, a programas de pro- 
teção social e de redução da pobreza; 

c) Assegurar o acesso de pessoas com defi- 
ciência e suas famílias em situação de pobre- 
za à assistência do Estado em relação a seus 
gastos ocasionados pela deficiência, inclusive 
treinamento adequado, aconselhamento, aju- 
da financeira e cuidados de repouso; 

d) Assegurar o acesso de pessoas com defi- 
ciência a programas habitacionais públicos; 

e) Assegurar igual acesso de pessoas com 
deficiência a programas e beneficios de apo- 
sentadoria. 
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Artigo 29 
Participação na vida 
política e pública 

Os Estados-partes garantirão às pessoas 
com deficiência direitos políticos e oportuni- 
dade de excrcê-los em condições de igualda- 
de com as demais pessoas, c deverão: 

a) Assegurar que as pessoas com deficiên- 
cia possam participar efetiva e plenamente na 
vida política e pública, em igualdade de opor- 
tunidades com as demais pessoas, diretamen- 
te ou por meio de representantes livremente 
escolhidos, incluindo o direito e a oportuni- 
dade de votarem e serem votadas, mediante, 
entre outros: 

1) Garantia de que os procedimentos, ins- 
talações e matcriais e equipamentos para vo- 
tação serão apropriados, acessíveis e de fácil 
compreensão € uso; 

ii) Proteção do direito das pessoas com de- 
ficiência ao voto secreto em eleições e plebis- 
citos, sem intimidação, e a candidatar-se nas 
eleições, efetivamente ocupar cargos eletivos 
e desempenhar quaisquer funções públicas em 
todos os níveis de governo, usando novas tec- 
nologias assistivas, quando apropriado; 

iii) Garantia da livre expressão de vontade 
das pessoas com deficiência como eleitores c, 
para tanto, sempre que necessário ca seu pe- 
dido, permissão para que elas sejam auxilia- 
das na votação por uma pessoa de sua escolha; 

b) Promover ativamente um ambiente em 
que as pessoas com deficiência possam parti- 
cipar efetiva e plenamente na condução das 
questões públicas, sem discriminação e em 
igualdade de oportunidades com as demais 
pessoas, e encorajar sua participação nas ques- 
tões públicas, mediante: 

1) Participação em organizações não gover- 
namentais relacionadas com a vida pública e 
política do país, bem como em atividades e 
administração de partidos políticos; 

ii) Formação de organizações para repre- 
sentar pessoas com deficiência em níveis in- 
ternacional, regional, nacional e local, bem 
como a filiação de pessoas com deficiência a 
tais organizações. 
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Artigo 30 
Participação na vida cultural 
e em recreação, lazer e esporte 

1. Os Estados-partes reconhecem o direito 
das pessoas com deficiência de participar na 
vida cultural, em igualdade de oportunidades 
com as demais pessoas, e tomarão todas as 
medidas apropriadas para que as pessoas com 
deficiência possam: 

a) Ter acesso a bens culturais em formatos 
acessíveis; 

b) Ter acesso a programas de televisão, ci- 
nema, teatro ce outras atividades culturais, em 
formatos acessíveis; e 

c) Ter acesso a locais que ofereçam serviços 
ou eventos culturais, tais como teatros, mu- 
seus, cinemas, bibliotecas e serviços turísticos, 
bem como, tanto quanto possível, ter acesso a 
monumentos e locais de importância cultu- 
ral nacional. 

2. Os Estados-partes tomarão medidas apro- 
priadas para que as pessoas com deficiência 
tenham a oportunidade de desenvolver e uti- 
lizar seu potencial criativo, artístico e intelec- 
tual, não somente em beneficio próprio, mas 
também para o enriquecimento da sociedade. 

3. Os Estados-partes deverão tomar todas 
as providências, em conformidade com o di- 
recito internacional, para assegurar que a legis- 
lação de proteção dos direitos de proprieda- 
de intelectual não constitua barreira excessiva 
ou discriminatória ao acesso de pessoas com 
deficiência a bens culturais. 

4. As pessoas com deficiência farão jus, em 
igualdade de oportunidades com as demais 
pessoas, a que sua identidade cultural e lin- 
guística especifica seja reconhecida c apoiada, 
incluindo as línguas de sinais c a cultura surda. 

5. Para que as pessoas com deficiência par- 
ticipem, em igualdade de oportunidades com 
as demais pessoas, de atividades recreativas, 
esportivas e de lazer, os Estados-partes toma- 
rão medidas apropriadas para: 

a) Incentivar e promover a maior partici- 
pação possível das pessoas com deficiência nas 
atividades esportivas comuns em todos os ní- 
veis; 
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b) Assegurar que as pessoas com deficiên- 
cia tenham a oportunidade de organizar, de- 
senvolver e participar em atividades esporti- 
vas e recreativas especificas às deficiências e, 
para tanto, incentivar a provisão de instrução, 
treinamento e recursos adequados, em igual- 
dade de oportunidades com as demais pessoas; 

c) Assegurar que as pessoas com deficiên- 
cia tenham acesso a locais de eventos esporti- 
vos, recreativos e turísticos; 

d) Assegurar que as crianças com deficiên- 
cia possam, em igualdade de condições com 
as demais crianças, participar de jogos c ati- 
vidades recreativas, esportivas e de lazer, in- 
clusive no sistema escolar; 

e) Assegurar que as pessoas com deficiên- 
cia tenham acesso aos serviços prestados por 
pessoas ou entidades envolvidas na organiza- 
ção de atividades recreativas, turísticas, espor- 
tivas e de lazer. 


Artigo 31 
Estatisticas e coleta de dados 

1. Os Estados-partes coletarão dados apro- 
priados, inclusive estatísticos e de pesquisas, 
para que possam formular e implementar po- 
líticas destinadas a por em prática a presente 
Convenção. O processo de coleta e manuten- 
ção de tais dados deverá: 

a) Observar as salvaguardas estabelecidas 
por lei, inclusive pelas leis relativas à proteção 
de dados, a fim de assegurar a confidenciali- 
dade c o respeito pela privacidade das pessoas 
com deficiência; 

b) Observar as normas internacionalmente 
aceitas para proteger os direitos humanos, as 
liberdades fundamentais e os princípios éticos 
na coleta de dados e utilização de estatísticas. 

2. As informações coletadas de acordo com 
o disposto neste Artigo serão desagregadas, de 
mancira apropriada, e utilizadas para avaliar 
o cumprimento, por parte dos Estados-par- 
tes, de suas obrigações na presente Conven- 
ção e para identificar c enfrentar as barreiras 
com as quais as pessoas com deficiência se de- 
param no exercício de seus direitos. 

3. Os Estados-partes assumirão responsa- 
bilidade pela disseminação das referidas esta- 
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tísticas e assegurarão que clas sejam acessíveis 
às pessoas com deficiência e a outros. 


Artigo 32 
Cooperação internacional 

1. Os Estados-partes reconhecem a impor- 
tância da cooperação internacional e de sua 
promoção, em apoio aos esforços nacionais 
para a consecução do propósito e dos objeti- 
vos da presente Convenção e, sob este aspec- 
to, adotarão medidas apropriadas c efetivas 
entre os Estados c, de maneira adequada, em 
parceria com organizações internacionais € 
regionais relevantes e com a sociedade civil e, 
em particular, com organizações de pessoas 
com deficiência. Estas medidas poderão in- 
cluir, entre outras: 

a) Assegurar que a cooperação internacio- 
nal, incluindo os programas internacionais de 
desenvolvimento, sejam inclusivos e acessíveis 
para pessoas com deficiência; 

b) Facilitar c apoiar a capacitação, inclusi- 
ve por meio do intercâmbio e compartilha- 
mento de informações, experiências, progra- 
mas de treinamento e melhores práticas; 

c) Facilitar a cooperação em pesquisa e o 
acesso a conhecimentos científicos e técnicos; 

d) Propiciar, de maneira apropriada, assis- 
tência técnica c financeira, inclusive median- 
te facilitação do acesso a tecnologias assistivas 
e acessíveis e seu compartilhamento, bem como 
por meio de transferência de tecnologias. 

2. O disposto neste Artigo se aplica sem pre- 
juízo das obrigações que cabem a cada Estado- 
-parte em decorrência da presente Convenção. 


Artigo 33 
Implementação e monitoramento nacionais 
1. Os Estados-partes, de acordo com seu 
sistema organizacional, designarão um ou mais 
de um ponto focal no âmbito do Governo para 
assuntos relacionados com a implementação 
da presente Convenção e darão a devida con- 
sideração ao estabelecimento ou designação 
de um mecanismo de coordenação no âmbi- 
to do Governo, a fim de facilitar ações corre- 
latas nos diferentes setores e níveis. 
2. Os Estados-partes, em conformidade com 
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seus sistemas jurídico e administrativo, man- 
terão, fortalecerão, designarão ou estabelece- 
rão estrutura, incluindo um ou mais de um 
mecanismo independente, de mancira apro- 
priada, para promover, proteger e monitorar 
a implementação da presente Convenção. Ao 
designar ou estabelecer tal mecanismo, os Es- 
tados-partes levarão em conta os princípios 
relativos ao status e funcionamento das insti- 
tuições nacionais de proteção e promoção dos 
direitos humanos. 

3. A sociedade civil e, particularmente, as 
pessoas com deficiência e suas organizações 
representativas serão envolvidas e participarão 
plenamente no processo de monitoramento. 


Artigo 34 
Comitê sobre os Direitos 
das Pessoas com Deficiência 

1. Um Comité sobre os Direitos das Pessoas 
com Deficiência (doravante denominado “Co- 
mit”) será estabelecido, para desempenhar 
as funções aqui definidas. 

2. O Comité será constituido, quando da 
entrada em vigor da presente Convenção, de 
12 peritos. Quando a presente Convenção al- 
cançar 60 ratificações ou adesões, o Comité 
será acrescido em seis membros, perfazendo 
o total de 18 membros. 

3. Os membros do Comité atuarão a titulo 
pessoal e apresentarão elevada postura moral, 
competência c experiência reconhecidas no 
campo abrangido pela presente Convenção. 
Ao designar seus candidatos, os Estados-par- 
tes são instados a dar a devida consideração 
ao disposto no Artigo 4.3 da presente Con- 
venção. 

4. Os membros do Comité serão eleitos pe- 
los Estados-partes, observando-se uma distri- 
buição geográfica equitativa, representação de 
diferentes formas de civilização e dos princi- 
pais sistemas jurídicos, representação equili- 
brada de gêncro c participação de peritos com 
deficiência. 

5. Os membros do Comité serão eleitos por 
votação secreta em sessões da Conferência dos 
Estados-partes, a partir de uma lista de pes- 
soas designadas pelos Estados-partes entre 
seus nacionais. Nessas sessões, cujo quórum 
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será de dois terços dos Estados-partes, os can- 
didatos eleitos para o Comité serão aqueles 
que obtiverem o maior número de votos c a 
maioria absoluta dos votos dos representan- 
tes dos Estados-partes presentes c votantes. 

6. A primeira eleição será realizada, o mais 
tardar, até seis meses após a data de entrada 
em vigor da presente Convenção. Pelo menos 
quatro meses antes de cada cleição, o Secretá- 
rio-Geral das Nações Unidas dirigirá carta aos 
Estados-partes, convidando-os a submeter os 
nomes de seus candidatos no prazo de dois 
meses. O Secretário-Geral, subsequentemen- 
te, preparará lista em ordem alfabética de to- 
dos os candidatos apresentados, indicando 
que foram designados pelos Estados-partes, e 
submeterá essa lista aos Estados-partes da pre- 
sente Convenção. 

7. Os membros do Comité serão eleitos para 
mandato de quatro anos, podendo ser candi- 
datos à reeleição uma única vez. Contudo, o 
mandato de seis dos membros eleitos na pri- 
meira eleição expirará ao fim de dois anos; 
imediatamente a pós a primeira eleição, os no- 
mes desses seis membros serão selecionados 
por sorteio pelo presidente da sessão a que se 
refere o parágrafo 5 deste Artigo. 

8. A eleição dos seis membros adicionais do 
Comité será realizada por ocasião das eleições 
regulares, de acordo com as disposições pcr- 
tincntes deste Artigo. 

9. Em caso de morte, demissão ou declara- 
ção de um membro de que, por algum motivo, 
não poderá continuar a exercer suas funções, 
o Estado-parte que o tiver indicado designará 
um outro perito que tenha as qualificações e 
satisfaça aos requisitos estabelecidos pelos dis- 
positivos pertinentes deste Artigo, para con- 
cluir o mandato em questão. 

10. O Comité estabelecerá suas próprias 
normas de procedimento. 

11. O Secretário-Geral das Nações Unidas 
proverá o pessoal e as instalações necessários 
para o efetivo desempenho das funções do Co- 
mité segundo a presente Convenção e convo- 
cará sua primeira reunião. 

12. Coma aprovação da Assembleia Geral, 
os membros do Comité estabelecido sob a pre- 
sente Convenção receberão emolumentos dos 
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recursos das Nações Unidas, sob termos c con- 
dições que a Assembleia possa decidir, tendo 
em vista a importância das responsabilidades 
do Comité. 

13. Os membros do Comité terão direito 
aos privilégios, facilidades e imunidades dos 
peritos em missões das Nações Unidas, em 
conformidade com as disposições pertinentes 
da Convenção sobre Privilégios e Imunidades 
das Nações Unidas. 


Artigo 35 
Relatórios dos Estados-partes 

l. Cada Estado-parte, por intermédio do 
Secretário-Geral das Nações Unidas, subme- 
terá relatório abrangente sobre as medidas 
adotadas em cumprimento de suas obrigações 
estabelecidas pela presente Convenção e so- 
bre o progresso alcançado nesse aspecto, den- 
tro do periodo de dois anos após a entrada em 
vigor da presente Convenção para o Estado- 
-parte concernente. 

2. Depois disso, os Estados-partes subme- 
terão relatórios subsequentes, ao menos a cada 
quatro anos, ou quando o Comité o solicitar. 

3. O Comité determinará as diretrizes apli- 
cáveis ao teor dos relatórios. 

4. Um Estado-parte que tiver submetido ao 
Comitê um relatório inicial abrangente não 
precisará, em relatórios subsequentes, repetir 
informações já apresentadas. Ao elaborar os 
relatórios ao Comité, os Estados-partes são 
instados a fazê-lo de mancira franca c trans- 
parente c a levar em consideração o disposto 
no Artigo 4.3 da presente Convenção. 

5. Os relatórios poderão apontar os fatores 
c as dificuldades que tiverem afetado o cum- 
primento das obrigações decorrentes da pre- 
sente Convenção. 


Artigo 36 
Consideração dos relatórios 
1. Os relatórios serão considerados pelo Co- 
mitê, que fará as sugestões c recomendações 
gerais que julgar pertinentes c as transmitirá 
aos respectivos Estados-partes. O Estado-par- 
te poderá responderao Comitê com as inferma- 
ções que julgar pertinentes. O Comitê poderá 
pedir informações adicionais ao Estados-par- 


tes, referentes à implementação da presente 
Convenção. 

2. Se um Estado-partce atrasar consideravel- 
mente a entrega de seu relatório, o Comité po- 
derá notificar esse Estado de que examinará a 
aplicação da presente Convenção com base 
em informações confiáveis de que disponha, 
a menos que o relatório devido seja apresen- 
tado pelo Estado dentro do período de três 
meses após a notificação. O Comité convida- 
ráo Estado-parte interessado a participar des- 
se exame. Sc o Estado- parte responder entre- 
gando seu relatório, aplicar-se-á o disposto no 
parágrafo I do presente artigo. 

3. O Secretário-Geral das Nações Unidas 
colocará os relatórios à disposição de todos os 
Estados-partes. 

4. Os Estados-partes tornarão seus relató- 
rios amplamente disponíveis ao público em 
seus países c facilitarão o acesso à possibilida- 
de de sugestões e de recomendações gerais a 
respeito desses relatórios. 

5. O Comité transmitirá às agências, fun- 
dos c programas especializados das Nações 
Unidas c a outras organizações competentes, 
da mancira que julgar apropriada, os relatórios 
dos Estados-partes que contenham demandas 
ou indicações de necessidade de consultoria 
ou de assistência técnica, acompanhados de 
eventuais observações e sugestões do Comitê 
em relação às referidas demandas ou indica- 
ções, a fim de que possam ser consideradas. 


Artigo 37 

Cooperação entre os Estados-partes e o Comitê 

1. Cada Estado-parte cooperará com o Co- 
mitê c auxiliará seus membros no desempce- 
nho de seu mandato. 

2. Em suas relações com os Estados-partes, 
o Comitê dará a devida consideração aos mcios 
e modos de aprimorar a capacidade de cada 
Estado-parte para a implementação da pre- 
sente Convenção, inclusive mediante coope- 
ração internacional. 


Artigo 38 
Relações do Comitê com outros órgãos 
A fim de promover a efetiva implementa- 
ção da presente Convenção c de incentivar a 
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cooperação internacional na esfera abrangida 
pela presente Convenção: 

a) As agências especializadas c outros ór- 
gãos das Nações Unidas terão o direito de se 
fazer representar quando da consideração da 
implemen tação de disposições da presente Con- 
venção que disserem respeito aos seus respec- 
tivos mandatos. O Comité poderá convidar as 
agências especializadas e outros órgãos com- 
petentes, segundo julgar apropriado, a ofere- 
cer consultoria de peritos sobre a implemen- 
tação da Convenção em áreas pertinentes a 
seus respectivos mandatos. O Comitê poderá 
convidar agências especializadas c outros ór- 
gãos das Nações Unidas a apresentar relatórios 
sobre a implementação da Convenção em áreas 
pertinentes às suas respectivas atividades; 

b) No desempenho de seu mandato, o Co- 
mité consultará, de maneira apropriada, ou- 
tros órgãos pertinentes instituídos ao amparo 
de tratados internacionais de direitos huma- 
nos, a fim de assegurar a consistência de suas 
respectivas diretrizes para a elaboração de re- 
latórios, sugestões e recomendações gerais c 
de evitar duplicação e superposição no desem- 
penho de suas funções. 


Artigo 39 
Relatório do Comitê 

A cada dois anos,o Comitê submeterá à As- 
sembleia Geral e ao Conselho Econômico e 
Social um relatório de suas atividades e pode- 
rá fazer sugestões e recomendações gerais ba- 
secadas no exame dos relatórios e nas infor- 
mações recebidas dos Estados-partes. Estas 
sugestões c recomendações gerais serão inclui- 
das no relatório do Comitê, acompanhadas, 
se houver, de comentários dos Estados-partes. 


Artigo 40 
Conferência dos Estados-partes 

1. Os Estados-partes reunir-se-ão regular- 
mente em Conferência dos Estados-partes a 
fim de considerar matérias relativas à imple- 
mentação da presente Convenção. 

2. O Secretário-Geral das Nações Unidas 
convocará, dentro do período de seis meses 
após a entrada em vigor da presente Conven- 
ção, a Conferência dos Estados-partes. As reu- 
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niões subsequentes serão convocadas pelo Se- 
cretário-Geral das Nações Unidas a cada dois 
anos ou conforme a decisão da Conferência 
dos Estados-partes. 


Artigo 41 
Depositário 
O Secretário-Geral das Nações Unidas será 
o depositário da presente Convenção. 


Artigo 42 

Assinatura 
A presente Convenção será aberta à assina- 
tura de todos os Estados c organizações de in- 
tegração regional na sede das Nações Unidas 
em Nova York, a partir de 30 de março de 2007. 


Artigo 43 
Consentimento em comprometer-se 
A presente Convenção será submetida à ra- 
tificação pelos Estados signatários e à confir- 
mação formal por organizações de integração 
regional signatárias. Ela estará aberta à ade- 
são de qualquer Estado ou organização de in- 
tegração regional que não a houver assinado. 


Artigo 44 
Organizações de integração regional 

1.“Organização de integração regional” será 
entendida como organização constituída por 
Estados sobcranos de determinada região, à 
qual seus Estados-membros tenham delega- 
do competência sobre matéria abrangida pela 
presente Convenção. Essas organizações de- 
clararão, em seus documentos de confirma- 
ção formal ou adesão, o alcance de sua com- 
petência em relação à matéria abrangida pela 
presente Convenção. Subsequentemente, as 
organizações informarão ao depositário qual- 
quer alteração substancial no âmbito de sua 
competência. 

2. As referências a “Estados-partes” na pre- 
sente Convenção serão aplicáveis a essas orga- 
nizações, nos limites da competência destas. 

3. Para os fins do parágrafo 1 do Artigo 45 
e dos parágrafos 2 e 3 do Artigo 47, nenhum 
instrumento depositado por organização de 
integração regional será computado. 

4. As organizações de integração regional, en 
matérias de sua competência, poderão exercer 
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o direito de voto na Conferência dos Estados- 
-partces, tendo dircitoao mesmo número devo- 
tos quanto for o número de seus Estados-mem- 
bros que fOrem Partes da presente Convenção. 
Essas organizações não exercerão seu direito de 
voto, se qualquer de seus Estados-membros exer- 
cer seu direito de voto, e vice-versa. 


Artigo 45 
Entrada em vigor 

1. A presente Convenção entrará em vigor 
no trigésimo dia após o depósito do vigésimo 
instrumento de ratificação ou adesão. 

2. Para cada Estado ou organização de in- 
tegração regional que ratificar ou formalmen- 
te confirmar a presente Convenção ou a cla 
aderir após o depósito do referido vigésimo 
instrumento, a Convenção entrará em vigor 
no trigésimo dia a partir da data em que esse 
Estado ou organização tenha depositado seu 
instrumento de ratificação, confirmação for- 
mal ou adesão. 


Artigo 46 
Reservas 
1. Não serão permitidas reser vas incompa- 
tíveis com o objeto co propósito da presente 
Convenção. 
2. As reservas poderão scr retiradas a qual- 
quer momento. 


Artigo 47 

Emendas 
1. Qualquer Estado-parte poderá propor 
emendas à presente Convenção e submeté-las 
ao Secretário-Geral das Nações Unidas. O Se- 
cretário-Geral comunicará aos Estados-partes 
quaisquer emendas propostas, solicitando-lhes 
que o notifiquem se são favoráveis a uma Con- 
ferência dos Estados-partes para considerar as 
propostas e tomar decisão a respeito delas. Se, 
até quatro meses após a data da referida co- 
municação, pelo menos um terço dos Estados- 
-partes se manifestar favorável a essa Confe- 
rência, o Secretário-Geral das Nações Unidas 
convocará a Conferência, sob os auspícios das 
Nações Unidas. Qualquer emenda adotada por 
maioria de dois terços dos Estados-partes pre- 
sentes e votantes será submetida pelo Secretá- 
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rio-Geral à aprovação da Assembleia Geral das 
Nações Unidas c, posteriormente, à aceitação 
de todos os Estados-partes. 

2. Qualquer emenda adotada c aprovada 
conforme o disposto no parágrafo | do pre- 
sente artigo entrará em vigor no trigésimo dia 
após a data na qual o número de instrumen- 
tos de aceitação tenha atingido dois terços do 
número de Estados-partes na data de adoção 
da emenda. Posteriormente, a emenda entra- 
rá em vigor para todo Estado-parte no trigé- 
simo dia após o depósito por esse Estado do 
seu instrumento de aceitação. A emenda será 
vinculante somente para os Estados-partes 
que a tiverem aceitado. 

3. Se a Conferência dos Estados-partes as- 
sim o decidir por consenso, qualquer emenda 
adotada c aprovada em conformidade com o 
disposto no parágrafo | deste Artigo, relacio- 
nada exclusivamente com os artigos 34, 38, 39 
e 40, entrará em vigor para todos os Estados- 
-partcs no trigésimo dia a partir da data em que 
o número de instrumentos de accitação depo- 
sitados tiver atingido dois terços do número de 
Estados-partes na data de adoção da emenda. 


Artigo 48 
Denúncia 
Qualquer Estado-parte poderá denunciar 
a presente Convenção mediante notificação 
por escrito ao Secretário-Geral das Nações 
Unidas. A denúncia tornar-se-á efetiva um ano 
após a data de recebimento da notificação pelo 
Secretário-Geral. 


Artigo 49 
Formatos acessíveis 
O texto da presente Convenção será colo- 
cado à disposição em formatos acessíveis. 


Artigo 50 
Textos autênticos 

Os textos em árabe, chinês, espanhol, fran- 
cês, inglês e russo da presente Convenção se- 
rão igualmente autênticos. 

EM FÉ DO QUE os plenipotenciários abai- 
xo assinados, devidamente autorizados para 
tanto por seus respectivos Governos, firma- 
ram a presente Convenção. 
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- PROTOCOLO FACULTATIVO 
A CONVENÇÃO SOBRE OS DIREITOS 
DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA 


Os Estados-partes do presente Protocolo 
acordaram o seguinte: 


Artigo 1 

1. Qualquer Estado-parte do presente Pro- 
tocolo (“Estado-parte”) reconhece a compe- 
tência do Comité sobre os Direitos das Pes- 
soas com Deficiência (“Comité”) para receber 
e considerar comunicações submetidas por 
pessoas ou grupos de pessoas, ou em nome 
deles, sujeitos à sua jurisdição, alegando se- 
rem vítimas de violação das disposições da 
Convenção pelo referido Estado-parte. 

2. O Comité não receberá comunicação re- 
ferente a qualquer Estado-parte que não seja 
signatário do presente Protocolo. 


Artigo 2 

O Comité considerará inadmissível a co- 
municação quando: 

a) A comunicação for anênima; 

b) A comunicação constituir abuso do di- 
reito de submeter tais comunicações ou for in- 
compatível com as disposições da Convenção; 

c) A mesma matéria já tenha sido exami- 
nada pelo Comité ou tenha sido ou estiver sen- 
do examinada sob outro procedimento de in- 
vestigação ou resolução internacional; 

d) Não tenham sido esgotados todos os re- 
cursos internos disponíveis, salvo no caso em 
que a tramitação desses recursos se prolongue 
injustificadamente, ou seja improvável que se 
obtenha com eles solução efetiva; 

c) A comunicação estiver precariamente 
fundamentada ou não for suficientemente 
substanciada; ou 

f) Os fatos que motivaram a comunicação 
tenham ocorrido antes da entrada em vigor 
do presente Protocolo para o Estado-parte em 
apreço, salvo se os fatos continuaram ocor- 
rendo após aquela data. 


Artigo 3 
Sujeito ao disposto no Artigo 2 do presen- 
te Protocolo, o Comité levará confidencial- 
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mente ao conhecimento do Estado-parte con- 
cernente qualquer comunicação submetida ao 
Comité. Dentro do periodo de seis meses, o 
Estado concernente submeterá ao Comité ex- 
plicações ou declarações por escrito, csclare- 
cendo a matéria e a eventual solução adotada 
pelo referido Estado. 


Artigo 4 

1. A qualquer momento após receber uma 
comunicação e antes de decidir o mérito des- 
sa comunicação, o Comité poderá transmitir 
ao Estado-parte concernente, para sua urgen- 
te consideração, um pedido para que o Esta- 
do-parte tome as medidas de natureza caute- 
lar que forem necessárias para evitar possiveis 
danos irreparáveis à vitima ou às vitimas da 
violação alegada. 

2. O exercicio pelo Comité de suas faculda- 
des discricionárias em virtude do parágrafo 1 
do presente Artigo não implicará prejuizo al- 
gum sobre a admissibilidade ou sobre o mé- 
rito da comunicação. 


Artigo 5 
O Comitê realizará sessões fechadas para exa- 
minar comunicações a ele submetidas cm con- 
formidade com o presente Protocolo. Depois 
de examinar uma comunicação, o Comité envia- 
rá suas sugestões c recomendações, se houver, 
ao Estado-parte concernente c ao requerente. 


Artigo 6 

1. Se receber informação confiável indican- 
do que um Estado-parte está cometendo vio- 
lação grave ou sistemática de direitos estabe- 
lecidos na Convenção, o Comitê convidará o 
referido Estado-parte a colaborar com a veri- 
ficação da informação e, para tanto, a subme- 
ter suas observações a respeito da informação 
em pauta. 

2. Levando em conta quaisquer observa- 
ções que tenhamsido submetidas pelo Esta- 
do-parte concernente, bem como quaisquer 
outras informações confiáveis em poder do 
Comité, este poderá designar um ou mais de 
seus membros para realizar investigação c apre- 
sentar, em caráter de urgência, relatério ao 
Comitê. Caso se justifique e o Estado-parte o 
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consinta, a investigação poderá incluir uma 
visita ao território desse Estado. 

3. Após examinar os resultados da investi- 
gação, o Comitê os comunicará ao Estado- 
-parte concernente, acompanhados de even- 
tuais comentários c recomendações. 

4. Dentre do periodo de seis meses após o 
recebimento dos resultados, comentários e re- 
comendações transmitidos pelo Comitê, o Es- 
tado-parte concernente submeterá suas ob- 
servações ao Comitê. 

5. A referida investigação será realizada con- 
fidencialmente c a cooperação do Estado-par- 
te será solicitada em todas as fases do processo. 


Artigo 7 

1. O Comitê poderá convidar o Estado-par- 
te concernente a incluir em seu relatório, sub- 
metido em conformidade com o disposto no 
Artigo 35 da Convenção, pormenores a res- 
peito das medidas tomadas em consequência 
da investigação realizada em conformidade 
com o Artigo 6 do presente Protocolo. 

2. Caso necessário, o Comitê poderá, en- 
cerrado o periodo de seis meses a que sc refe- 
re o parágrafo 4 do Artigo 6, convidar o Esta- 
do-parte concernente a informar o Comitê a 
respeito das medidas tomadas em consequên- 
cia da referida investigação. 


Artigo 8 
Qualquer Estado-parte poderá, quando da 
assinatura ou ratificação do presente Proto- 
colo ou de sua adesão a cle, declarar que não 
reconhece a competência do Comitê, a que se 
referem os Artigos 6 c 7. 


Artigo 9 
O Secretário-Geral das Nações Unidas será 
o depositário do presente Protocolo. 


Artigo 10 
O presente Protocolo será aberto à assina- 
tura dos Estados c organizações de integração 
regional signatários da Convenção, na sede 
das Nações Unidas em Nova York, a partir de 
30 de março de 2007. 


Artigo 11 
O presente Protocolo estará sujeito à ratifi- 
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cação pelos Estados signatários do presente 
Protocolo que tiverem ratificado a Convenção 
ou aderido a cla. Ele estará sujeito à confirma- 
ção formal por organizações de integração re- 
gional signatárias do presente Protocolo que 
tiverem formalmente confirmado a Conven- 
ção ou a cla aderido. O Protocolo ficará aber- 
to à adesão de qualquer Estado ou organização 
de integração regional que tiver ratificado ou 
formalmente confirmado a Convenção ou a cla 
aderido e que não tiver assinado o Protocolo. 


Artigo 12 

1. “Organização de integração regional” será 
entendida como organização constituída por 
Estados soberanos de determinada região, à 
qual seus Estados-membros tenham delega- 
do competência sobre matéria abrangida pela 
Convenção e pelo presente Protocolo. Essas 
organizações declararão, em seus documen- 
tos de confirmação formal ou adesão, o alcan- 
ce de sua competência em relação à matéria 
abrangida pela Convenção c pelo presente Pro- 
tocolo. Subsequentemente, as organizações in- 
formarão ao depositário qualquer alteração 
substancial no alcance de sua competência. 

2. As referências a “Estados-partes” no pre- 
sente Protocolo serão aplicáveis a essas orga- 
nizações, nos limites da competência de tais 
organizações. 

3. Para os fins do parágrafo 1 do Artigo 13 
c do parágrafo 2 do Artigo 15, nenhum ins- 
trumento depositado por organização de in- 
tegração regional será computado. 

4, As organizações dc integração regional, 
em matérias de sua competência, poderão exer- 
cer o direito de voto na Conferência dos Es- 
tados-partes, tendo direito ao mesmo núme- 
ro de votos que seus Estados-membros que 
forem Partes do presente Protocolo. Essas or- 
ganizações não exercerão seu dircito de voto 
se qualquer de seus Estados-membros exercer 
seu direito de voto, € vice-versa. 


Artigo 13 
1. Sujeito à entrada em vigor da Conven- 
ção, o presente Protocolo entrará cm vigor no 
trigésimo dia após o depósito do décimo ins- 
trumento de ratificação ou adesão. 
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2. Para cada Estado ou organização de inte- 
gração regional que ratificar ou formalmente 
confirmar o presente Protocolo ou a cle ade- 
rir depois do depósito do décimo instrumento 
dessa natureza, o Protocolo entrará em vigor 
no trigésimo dia a partir da data em que esse 
Estado ou organização tenha depositado seu 
instrumento de ratificação, confirmação for- 
mal ou adesão. 


Artigo 14 
1. Não serão permitidas reservas incompa- 
tíveis com o objeto c o propósito do presente 
Protocolo. 
2. As reservas poderão scr retiradas a qual- 
quer momento. 


Artigo 15 

1. Qualquer Estado-parte poderá propor 
emendas ao presente Protocolo e submetê-las 
ao Secretário-Geral das Nações Unidas. O Sce- 
cretário-Geral comunicará aos Estados-partes 
quaisquer emendas propostas, solicitando- lhes 
que o notifiquem sc são favoráveis a uma Con- 
ferência dos Estados-partes para considerar as 
propostas e tomar decisão a respeito delas. Se, 
até quatro meses após a data da referida co- 
municação, pelo menos um terço dos Estados- 
-partes se manifestar favorável a essa Confe- 
rência, o Secretário-Geral das Nações Unidas 
convocará a Conferência, sob os auspícios das 
Nações Unidas. Qualquer emenda adotada por 
maioria de dois terços dos Estados-partes pre- 
sentes c votantes será submetida pelo Secretá- 
rio-Geral à aprovação da Assembleia Geral das 
Nações Unidas c, posteriormente, à aceitação 
de todos os Estados-partes. 

2. Qualquer emenda adotada c aprovada 
conforme o disposto no parágrafo 1 do pre- 
sente artigo entrará em vigor no trigésimo dia 
após a data na qual o número de instrumen- 
tos de aceitação tenha atingido dois terços do 
número de Estados-partes na data de adoção 
da emenda. Posteriormente, a emenda entra- 
rá em vigor para todo Estado-parte no trigé- 
simo dia após o depósito por esse Estado do 
seu instrumento de aceitação. A emenda será 
vinculante somente para os Estados- partes 
que a tiverem accitado. 
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Artigo 16 
Qualquer Estado-parte poderá denunciar 
o presente Protocolo mediante notificação por 
escrito ao Secretário-Geral das Nações Uni- 
das. À denúncia tornar-sc-á efetiva um ano 
após a data de recebimento da notificação pelo 
Secretário-Geral. 


Artigo 17 
O texto do presente Protocolo será coloca- 
do à disposição em formatos acessíveis. 


Artigo 18 

Os textos em árabe, chinês, espanhol, fran- 
cês, inglês c russo c do presente Protocolo sc- 
rão igualmente autênticos. 

EM FÉ DO QUE os plenipotenciários abai- 
xo assinados, devidamente autorizados para 
tanto por seus respectivos governos, firmaram 
o presente Protocolo. 


COMENTÁRIOS À CONVENÇÃO 


O Decreto n. 6.949, de 25.08.2009, promul- 
gou a Convenção Internacional sobre os Di- 
reitos das Pessoas com Deficiência e seu Pro- 
tocolo Facultativo, assinados em Nova York, 
em 30.03.2007. O Governo brasileiro deposi- 
tou o instrumento de ratificação dos referidos 
atos junto ao Secretário-Geral das Nações Uni- 
das em 01.08.2008; c a Convenção entrou em 
vigor para o Brasil, no plano jurídico externo, 
em 31.08.2008. 

Conforme estabelece o art. 84, VIII, c/c o 
art. 49,1, da CF, a ratificação é realizada pelo 
Poder Executivo com o ad referendum do Con- 
gresso Nacional. O Ministério das Relações 
Exteriores dispõe em seu site que: 

“Uma vez publicado o Decreto Legislativo, 
encontra-se encerrada a etapa de apreciação c 
de aprovação do ato. Procede-sc então a sua 
ratificação ou confirmação, junto à(s) outra(s) 
Parte(s) Contratante(s), do descjo brasileiro 
de obrigar-se por aquele documento”. A rati- 
ficação é, portanto, o processo pelo qual os 
atos são postos cm vigor internacionalmente. 
Nos processos bilaterais, a ratificação pode ser 
feita por troca de notas, podendo o ato entrar 
em vigor, conforme determine scu texto, na 
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data de recebimento da segunda nota ou em 
um prazo estipulado apés essa data. Pode-se 
ainda efetivar a ratificação por troca de instru- 
mentos de ratificação, o que se faz com certa 
solenidade, mediante a lavratura de uma ata. 

O escopo da Convenção é promover, pro- 
teger c assegurar o exercício pleno c equitati- 
vo de todos os direitos humanos e liberdades 
fundamentais por todas as pessoas com defi- 
ciência e promover o respeito pela sua digni- 
dade inerente. Define “pessoas com deficiên- 
cia” da seguinte forma: “são aquelas que têm 
impedimentos de longo prazo de natureza fi- 
sica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, 
em interação com diversas barreiras, podem 
obstruir sua participação plena c efetiva na 
sociedade em igualdades de condições com as 
demais pessoas”. 

Em seu preâmbulo, a Convenção destaca os 
princípios consagrados na Carta das Nações 
Unidas, a universalidade, a indivisibilidade, a 
interdependência c a inter-relação de todos os 
direitos humanos e liberdades fundamentais, 
bem como a necessidade de garantir que to- 
das as pessoas com deficiência os exerçam ple- 
namente, sem discriminação. Reconhece tam- 
bém a diversidade das pessoas com deficiência 
e a necessidade de promover c proteger os di- 
reitos humanos de todas as pessoas com defi- 
ciência, inclusive daquelas que requerem maior 
apoio. Salienta o fato de que a maioria das pes- 
soas com deficiência vive em condições de po- 
breza e, nesse sentido, reconhece a necessida- 
de crítica de lidar com o impacto negativo da 
pobreza sobre pessoas com deficiência. 

Aponta como principios gerais: o respeito 
pela dignidade incrente, a autonomia indivi- 
dual, inclusive a liberdade de fazer as préprias 
escolhas, e a independência das pessoas; a não 
discriminação; plena e efetiva participação e 
inclusão na sociedade; o respeito pela diferen- 
ça e pela aceitação das pessoas com deficiên- 
cia como parte da diversidade humana e da 
humanidade; a igualdade de oportunidades; 
a acessibilidade; a igualdade entre o homem e 
a mulher; co respeito pelo desenvolvimento 
das capacidades das crianças com deficiência 
e pelo direito das crianças com deficiência de 
preservar sua identidade. 


Entre as obrigações gerais, destaca-se o com- 
promisso de adotar todas as medidas neces- 
sárias, inclusive legislativas, para modificar ou 
revogar leis, regulamentos, costumes ¢ práti- 
cas vigentes, que constituírem discriminação 
contra pessoas com deficiência. 

A EC n. 1/69 continha a primeira previsão 
de proteção específica à pessoa com deficiên- 
cia, e a Emenda n. 12/78 ampliou a proteção 
com a introdução de novos direitos. 

A Constituição brasileira de 1988, em vi- 
gor, estabeleceu disciplina específica às pes- 
soas com deficiência, antes mesmo da promul- 
gação da Convenção em exame. 

Já em 24.10.1989, foi editada a Lei n. 7.853, 
dispondo sobre normas gerais para assegurar 
o pleno exercício dos direitos individuais e so- 
ciais das pessoas portadoras de deficiências, e 
sua efetiva integração social, formas de apoio, 
integração social, tutela jurisdicional de inte- 
resses coletivos ou difusos dessas pessoas, além 
de disciplinar a atuação do Ministério Públi- 
co e definir crimes. Foram vetados os arts. 11, 
$1º,e 14, Te H (aumento de despesa). 

Já o Estatuto das Pessoas com Deficiência 
foi promulgado apés a aprovação c assinatu- 
ra da Convenção em 06.07.2015 (Lei n. 13.146). 

A Presidência da República vetou diversos 
artigos, com fundamento no art. 66 da Cons- 
tituição pelas razões expostas: art. 29 (por não 
conter “os contornos necessários para sua im- 
plementação”); art. 32, H (“a medida poderia 
resultar em aumento significativo dos custos 
de unidades habitacionais do Programa Mi- 
nha Casa, Minha Vida”); art. 82, caput e $$ 1º 
e 2º (“ao estabelecer prioridade no pagamen- 
to de precatério, o dispositivo contradiz a re- 
gra do art. 100 da Constituição, que determina 
que esses deverão ser pagos exclusivamente na 
ordem cronolégica de apresentação”); art. 109 
(“é mais adequado deixar que tal matéria seja 
regulada pelo Conselho Nacional de Trânsito 
— Contran, nos termos do que prevêo art. 12, 
X, do CTB”); art. 101 (a proposta reintredu- 
ziria medida revogada pela Lei n. 13.135/2015, 
que realizou ajustes nas regras previdenciá- 
rias, além de contrariar o disposto no art. 12, 
1H, c da LC n. 95/98; possível impacto rele- 
vante no setor produtivo); art. 106 (“a medi- 
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da traria ampliação dos beneficiários c das hi- 
póteses de isenção do Imposto sobre Produtos 
Industrializados — IPI, o que resultaria em re- 
núncia de receita, sem apresentar as cstimati- 
vas de impacto c as devidas compensações fi- 
nancciras, cm violação ao que determina a Lei 
de Responsabilidade Fiscal”). 

Em termos gerais, a Convenção estabelece 
medidas para o pleno c igual exercício de to- 
dos os direitos humanos c liberdades funda- 
mentais, destacando ao Estado a condição di- 
ferenciada de mulheres, meninas c crianças; 
determina a promoção da conscientização de 
toda a sociedade, que deverá se dar pela edu- 
cação, c a promoção de programas de forma- 
ção c incentivo aos órgãos de mídia; assegura 
o acesso, em igualdade de oportunidades com 
as demais pessoas, ao mcio físico, ao transpor- 
tc, à informação e à comunicação, inclusive 
aos sistemas c às tecnologias da informação c 
comunicação, bem como a outros serviços € 
instalações abertos ao público ou de uso pú- 
blico, tanto na zona urbana como na rural. Es- 
sas medidas, que incluirão a identificação c a 
eliminação de obstáculos e barreiras à acessi- 
bilidade, serão aplicadas, entre outros, (a) a 
edifícios, rodovias, meios de transporte c ou- 
tras instalações internas c externas, inclusive 
escolas, residências, instalações médicas e lo- 
cal de trabalho; e (b) a informações, comuni- 
cações c outros serviços, inclusive serviços cle- 
trônicos c serviços de emergência. 

Cocrente com o sistema internacional de 
proteção aos direitos humanos, reafirma o di- 
reito à vida; a igualdade perante a lei; o acesso 
à justiça; a liberdade c a segurança da pessoa; 
a prevenção contra tortura ou tratamentos ou 
penas cruéis, desumanos ou degradantes; a 
prevenção contra a exploração, a violência c o 
abuso; a proteção da integridade da pessoa; a 
liberdade de movimentação e nacionalidade; 
a vida independente c a inclusão na comuni- 
dade; a mobilidade pessoal com a máxima in- 
dependência possível; a liberdade de expres- 
são e de opinião c acesso à informação; o 
respeito à privacidade; respeito pelo lar e pela 
família; a educação c a saúde; o trabalho e o 
emprego; a proteção social c a participação na 
vida política c cultural. 
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Prevé a coleta de dados apropriados, inclu- 
sive estatísticos e de pesquisas, para que pos- 
sam formular e implementar políticas, bem 
como o estabelecimento ou a designação deum 
mecanismo de coordenação no âmbito do Go- 
verno, a fim de facilitar ações correlatas nos di- 
ferentes setores e níveis, mediante um Comité 
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência. 

Ainda, cabe ao Estado submeter relatório 
abrangente sobre as medidas adotadas em 
cumprimento de suas obrigações cstabeleci- 
das na Convenção e sobre o progresso alcan- 
çado nesse aspecto. 

O Brasil poderá denunciar a presente Con- 
venção mediante notificação por escrito ao Sc- 
cretário-Geral das Nações Unidas. À denúncia 
tornar-se-á efetiva um ano após a data de rece- 
bimento da notificação pelo Secretário-Geral. 

No Protocolo Facultativo, foi reconhecida 
a competência do Comité sobre os Direitos 
das Pessoas com Deficiência para receber e 
considerar comunicações submetidas por pes- 
soas ou grupos de pessoas, ou em nome de- 
les, sujeitos à sua jurisdição, alegando serem 
vítimas de violação das disposições da Con- 
venção. O Comité poderá transmitir ao Esta- 
do-parte concernente para sua urgente consi- 
deração um pedido para que o Estado-parte 
tome as medidas de natureza cautelar que fo- 
rem necessárias para evitar possíveis danos ir- 
reparáveis à(s) vítima(s) da violação alegada. 
Se receber informação confiável indicando que 
um Estado-parte está cometendo violação gra- 
ve ou sistemática de direitos estabelecidos na 
Convenção, o Comité convidará o referido Es- 
tado-parte a colaborar com a verificação da 
informação c, para tanto, a submeter suas ob- 
servações a respeito da informação em pauta 
c, após examinar os resultados da investiga- 
ção, o Comité os comunicará ao Estado-par- 
te concernente, acompanhados de eventuais 
comentários c recomendações. Pentro do pe- 
riodo de seis meses após o recebimento dos 
resultados, comentários c recomendações 
transmitidos pelo Comité, o Estado-parte con- 
cernente submeterá suas observações ao Co- 
mité, com a recomendação de incluir em scu 
relatório as medidas tomadas em consequên- 
cia da investigação realizada. 


QUESTÕES DE EXAMES DE ORDEM 


E CONCURSOS 


1) (XV HI Exame de Ordem Unificado/2015) 
A Lei Z, elaborada recentemente pelo Poder Le- 
gislativo do Município M, foi promulgada e 
passou a produzir seus efeitos regulares após a 
Câmara Municipal ter derrubado o veto apos- 
to pelo Prefeito. A peculiaridade é que o con- 
teúdo da lei é praticamente idêntico ao de ou- 
tras leis que foram editadas em milhares de 
outros Municípios, o que lhe atribui inegável 
relevância. Inconformado com a derrubada do 
veto, o Prefeito do Município M, partindo da 
premissa de que a Lei Z possui diversas normas 
violadoras da ordem constitucional federal, 
pretende que sua inconstitucionalidade seja 
submetida à apreciação do Supremo Tribunal 
Federal. A partir das informações acima, assi- 
nale a opção que se encontra em consonância 
com o sistema de controle de constitucionali- 
dade adotado no Brasil. 


A) O Prefeito do Município M, como agente le- 
gitimado pela Constituição Federal, está ha- 
bilitado a propor arguição de descumprimen- 
to de preceito fundamental questionando a 
constitucionalidade dos dispositivos que en- 
tende violadores da ordem constitucional fe- 
deral. 

B) A temática pode ser objeto de ação direta de 
inconstitucionalidade ou de arguição de des- 


cumprimento de preceito fundamental, se 
proposta por qualquer um dos legitimados 
pelo art. 103 da Constituição Federal. 

C) A Lei Z não poderá ser objeto de ação, pela 
via concentrada, perante o Supremo Tribu- 
nal Federal, já que, de acordo com o sistema 
de controle de constitucionalidade adotado 
no Brasil, atos normativos municipais só po- 
dem ser objeto de controle, caso se utilize 
como paradigma de confronto a Constitui- 
ção Federal, pela via difusa. 

D) Os dispositivos normativos da Lei Z, sem 
desconsiderar a possibilidade de ser realizado 
o controle incidental pela via difusa, podem 
ser objeto de controle por via de arguição de 
descumprimento de preceito fundamental, 
se proposta por qualquer um dos legitima- 
dos pelo art. 103 da Constituição Federal. 
V ait. 103, CF; art. 2º, Lei n. 9.882/99. 


2) (XVIII Exame de Ordem Unificado/2015) 
Ao proferir um discurso em sua cidade natal, 
José, deputado federal pelo Estado E, afirma, 
de forma contundente, que um pais democrá- 
tico tem por regra inviolável cscolher o chefe 
do Poder Executivo por meio de eleições dire- 
tas. Complementa sua fala afirmando que o 
Brasil poderia ser considerado um país demo- 
crático, já que a Constituição Cidadã de 1988 
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não prevê eleição de Presidente pela via indi- 
reta. Segundo a Constituição da República, o 
deputado está 


A) equivocado, pois há previsão de eleição in- 
direta somente na eventualidade de vacân- 
cia do cargo de Presidente da República nos 
últimos seis meses do seu mandato. 

B) correto, pois, sendo o voto direto cláusula 
pétrea prevista na Constituição, não pode 
haver situação constitucional que possibili- 
te o uso do voto indireto. 

C) equivocado, pois há previsão de eleição in- 
direta no caso de vacância dos cargos de Pre- 
sidente e Vice-presidente da República nos 
últimos dois anos do mandato. 

D) correto, pois não há previsão de eleição in- 
direta em caso de vacância, já que o cargo 
de Presidente da República viria a ser ocu- 
pado pelo Presidente da Câmara dos Depu- 
tados. 

V art. 81, CF. 


3) (XVIII Exame de Ordem Unificado/2015) 
Luiz é proprietário de uma grande fazenda lo- 
calizada na zona rural do Estado X. Lá, cultiva 
café de excelente qualidade — e com grande 
produtividade — para fins de exportação. Po- 
rém, uma fiscalização realizada por agentes do 
Ministério do Trabalho e do Emprego consta- 
tou a exploração de mão de obra escrava. In- 
dependentemente das sanções previstas em lei, 
caso tal prática seja devidamente comprovada, 
de forma definitiva, pelos órgãos jurisdicionais 
competentes, a Constituição Federal dispõe 
que 


A) a propriedade deve ser objeto de desapro- 
priação, respeitado o direito à justa e prévia 
indenização a que faz jus o proprietário. 

B) a propriedade deve ser objeto de expropria- 
ção, sem qualquer indenização, e, no caso 
em tela, destinada à reforma agrária. 

C) o direito de propriedade de Luiz deve ser 
respeitado, tendo em vista serem as terras 
em comento produtivas. 

D)o direito da propriedade de Luiz deve ser 
respeitado, pois a expropriação é instituto 
cabível somente nos casos de cultura ilegal 
de plantas psicotrópicas. 
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V art. 243, CF. 


4) (XVIII Exame de Ordem Unificado/2015) 
Um grupo autodenominado “Sangue Puro” 
passou a se organizar sob a forma de associa- 
ção. No seu estatuto, é possível identificar cla- 
ros propósitos de incitação à violência contra 
indivíduos pertencentes a determinadas mino- 
rias sociais. Diversas organizações não gover- 
namentais voltadas à defesa dos direitos huma- 
nos, bem como o Ministério Público, ajuizaram 
medidas judiciais solicitando a sua imediata 
dissolução. Segundo a Constituição Federal, a 
respeito da hipótese formulada, assinale a afir- 
mativa correta. 


A) A associação não poderá sofrer qualquer in- 
tervenção do Poder Judiciário, pois é veda- 
da a interferência estatal no funcionamen- 
to das associações. 

B) Caso o pedido de dissolução seja acolhido, 
a associação poderá ser compulsoriamente 
dissolvida, independentemente do trânsito 
em julgado da sentença judicial. 

C) A associação poderá ter suas atividades ime- 
diatamente suspensas por decisão judicial, 
independentemente do seu trânsito em jul- 
gado. 

D) Apenas se justificaria à intervenção estatal 
se caracterizada a natureza paramilitar da 
associação em comento. 

V art. 5º, XIX, CF. 


5) (XVI Exame de Ordem Unificado/2015) 
A parte da população do Estado V situada ao 
sul do seu território, insatisfeita com a pouca 
atenção que vem recebendo dos últimos gover- 
nos, organiza-se e dá início a uma campanha 
para promover a criação de um novo Estado- 
-membro da República Federativa do Brasil — 
o Estado N, que passaria a ocupar o território 
situado na parte sul do Estado V. O tema des- 
perta muita discussão em todo o Estado, sen- 
do que alguns argumentos favoráveis e outros 
contrários ao desmembramento começam a 
ganhar publicidade na mídia. Reconhecido 
constitucionalista analisa os argumentos lista - 
dos a seguir e afirma que apenas um deles pode 
ser referendado pelo sistema jurídico-consti- 
tucional brasileiro. Assinale-o. 
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A) O desmembramento não poderia ocorrer, 
pois uma das caracteristicas fundamentais 
do Estado Federal é a impossibilidade de 
ocorrência do chamado direito de secessão. 

B) O desmembramento poderá ocorrer, con- 
tanto que haja aprovação, por via plebisci- 
tária, exclusivamente por parte da popula- 
ção que atualmente habita o território que 
formaria o Estado N. 

C) Além de aprovação pela população interes- 
sada, o desmembramento também pressu- 
põe a ediçãode lei complementar pelo Con- 
gresso Nacional com esse objeto. 

D) Além de manifestação da população inte- 
ressada, o sistema constitucional brasileiro 
exige que o desmembramento dos Estados 
seja precedido de divulgação de estudos de 
viabilidade. 

V art. 18,8 39, CF. 


6) (XVIII Exame de Ordem Unificado/2015) 
A Assembleia Legislativa do Estado M, ao cons- 
tatar a ausência de normas gerais sobre matéria 
em que a União, os Estados e o Distrito Fede- 
ral possuem competência legislativa concor- 
rente, resolve tomar providências no sentido 
de legislar sobre o tema, preenchendo os vazios 
normativos decorrentes dessa lacuna. Assim, 
doisanos após a Lei E/2013 ter sido promulga- 
da pelo Estado M, o Congresso Nacional pro- 
mulga a Lei F/2015, estabelecendo normas ge- 
rais sobre a matéria. Sobre esse caso, assinale a 
afirmativa correta. 


A) A Lei E/2013 foi devidamente revogada pela 
Lei F/2015, posto não ser admissível, no caso, 
que norma estadual pudesse preservar a sua 
eficácia diante da promulgação de norma 
federal a respeito da mesma temática. 

B) A Lei E/2013 perde a sua eficácia somente 
naquilo que contrariar as normas gerais in- 
troduzidas pela Lei F/2015, mantendo efi- 
cácia a parte que, compatível com a Lei 
F/2015, seja suplementar a ela. 

C) A Lei F/2015 não poderá viger no território 
do Estado M, já que a edição anterior da Lei 
E/2013, veiculando normas especificas, afas- 
ta a eficácia das normas gerais editadas pela 
União em momento posterior. 
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D) A competência legislativa concorrente, por 
ser uma espécie de competência comum en- 
tre todos os entes federativos, pode ser usa- 
da indistintamente por qualquer deles, pre- 
valecendo, no caso de conflito,a lei posterior, 
editada pelo Estado ou pela União. 

V at. 24, §§ 1° a 49, CF. 


7) (XIX Exame de Ordem Unificado/2016) 
André, jovem de 25 anos, é Vereador pelo Mu- 
nicipio M, do Estado E. Portanto, com domi- 
cilio eleitoral nesse Estado. Suas perspectivas 
politicas se alteram quando, ao liderar um 
grande movimento de combate à corrupção, 
o seunome ganha notoriedade em âmbito na- 
cional. A partir de então, passa a receber inú- 
meras propostas para concorrer a diversos car- 
gos eletivos, advindas, inclusive, de outros 
Estados da Federação, a exemplo do Estado X. 
Nessas condições, seduzido pelas propostas, 
analisa algumas possibilidades. De acordo com 
a Constituição Federal, assinale a opção que 
indica o cargo eletivo ao qual André pode con- 
correr. 


A) Deputado Estadual pelo Estado X. 
B) Deputado Federal pelo Estado E. 
C) Senador da República pelo Estado E. 
D) Governador pelo Estado E. 

Van. 14,8 39, VI, c, CF. 


8) (XIX Exame de Ordem Unificado/2016) 
O instituto da súmula vinculante aos poucos 
vai tendo suas características cristalizadas a par- 
tir da interpretação dos seus contornos cons- 
titucionais pela jurisprudência do Supremo Tri- 
bunal Federal. Considerando a importância 
assumida pelo instituto, determinada associa- 
ção de classe procura seu advogado e solicita 
esclarecimentos a respeito dos legitimados a 
requerer a edição da súmula vinculante, dos 
seus efeitos e do órgão que pode editá-la. Com 
base no fragmento acima, assinale a opção que 
se apresenta em consonância com os delinea- 
mentos desse instituto. 


A) Pode ser editada pelos tribunais superiores 
quando houver reiteradas decisões, proferi- 
das na sua esfera de competência, que reco- 
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mendem a uniformização de entendimen- 
to junto aos órgãos jurisdicionais inferiores. 

B) Estão legitimados a propor a sua edição, 
exclusivamente, os legitimados para o ajui- 
zamento da ação direta de inconstitucio- 
nalidade e da ação declaratória de constitu- 
cionalidade, estabelecidos no art. 103 da 
Constituição Federal. 

C) Pode dizer respeito a qualquer situação ju- 
rídica constituída sob a égide das normas 
brasileiras, de natureza constitucional ou in- 
fraconstitucional, e ser especificamente di- 
recionada à resolução de um caso concreto, 
nele exaurindo a sua eficácia. 

DJA vinculação sumular incide sobre a admi- 
nistração pública direta e indireta e os de- 
mais órgãos do Poder Judiciário, não po- 
dendo, porém, atingir o Poder Legislativo. 
V art. 103-A, CF. 


9) (XIX Exame de Ordem Unificado/2016) 
Após ampla investigação, os órgãos competen- 
tes concluíram que o deputado federal X pra- 
ticara um crime de homicídio, figurando como 
vítima o também deputado federal Y, seu de- 
safeto político. Esse fato, ocorrido dentro das 
dependências da respectiva Casa Legislativa, 
despertou intenso debate a respeito de qual se- 
ria o órgão competente para julgá-lo. À luz da 
sistemática constitucional, é correto afirmar 
que X deve ser julgado 


A) pelo Supremo Tribunal Federal, órgão com- 
petente para processar e julgar os Deputa- 
dos Federais em qualquer infração penal co- 
mum. 

B) pelo Tribunal do Júri, órgão competente pa- 
ra julgar qualquer pessoa pela prática de cri- 
me doloso contra a vida. 

C) pelo Superior 'Iribunal de Justiça, órgão com- 
petente para processar e julgar os Deputa- 
dos Federais no caso de crime doloso con- 
tra a vida. 

D) pela Câmara dos Deputados, órgão compe- 
tente para julgar os Deputados Federais por 
crimes de responsabilidade, considerados 
como tais aqueles que tenham relação com 
o exercício do mandato. 

V. art. 53,8 1°, CF. 
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10) (XIX Exame de Ordem Unificado/2016) 
O Governador do Distrito Federal, ao tomar 
conhecimento de que existe jurisprudência pa- 
cífica do Supremo Tribunal Federal a respeito 
da competência do Municipio para legislar so- 
bre os requisitos de segurança das agências ban- 
cárias, solicita à Procuradoria Geral do Distrito 
Federal que se manifeste acerca da possibilida- 
de de lei distrital tratar da matéria. Sobre a hi- 
pótese apresentada, de acordo com a Consti- 
tuição Federal de 1988, assinale a afirmativa 
correta. 


A) Haveria tal possibilidade, pois o Distrito Fe- 
deral possui competências legislativas reser- 
vadas aos Estados e aos Municípios. 

B) Haveria tal possibilidade, pois a competên- 
cia legislativa do Distrito Federal, como 
sede da União, abarca as competências le- 
gislativas da União, dos Estados e dos Mu- 
nicipios. 

C) Não seria possível, pois o Distrito Federal 
tem competências taxativamente expressas, 
que não podem abarcar aquelas concedidas 
aos Municípios. 

D) Não seria possível, pois as competências le- 
gislativas do Distrito Federal seriam apenas 
aquelas reservadas aos Estados-membros da 
União. 

V art. 32,8 139, CF. 


11) (XIX Exame de Ordem Unificado/2016) 
José, internado em um hospital público para 
tratamento de saúde, solicita a presença de um 
pastor para lhe conceder assistência religiosa. 
O pedido, porém, é negado pela direção do hos- 
pital, sob a alegação de que, por se tratar de ins- 
tituição pública, a assistência não seria possivel 
em face da laicidade do Estado. Inconformado, 
José consulta um advogado. Após a análise da 
situação, o advogado esclarece, com correto em- 
basamento constitucional, que 


A) a negativa emanada pelo hospital foi corre- 
ta, tendo em vista que a Constituição Fede- 
ral de 1988, ao consagrar a laicidade do Es- 
tado brasileiro, rejeita a expressão religiosa 
em espaços públicos. 

B) a direção do hospital não tem razão, pois, 
embora a Constituição Federal de 1988 re- 
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conheça a Iaicidade do Estado, a assistência 
religiosa é um direito garantido pela mes- 
ma ordem constitucional. 

C) a correção ou incorreção da negativa da di- 
reção do hospital depende de sua consonân- 
cia, ou não, com o regulamento da própria 
instituição, já que se está perante direito dis- 
ponível. 

D)a decisão sobre a possibilidade, ou não, de 
haver assistência religiosa em entidades pú- 
blicas de saúde depende exclusivamente de 
comando normativo legal, já que a temáti- 
ca não é de estatura constitucional. 

V art. 5º, VI, CF. 


12) (XIX Exame de Ordem Unificado/2016) 
O Presidente da República tem dúvidas sobre 
como proceder em determinado projeto de lei 
que vem gerando muitas críticas na imprensa, 
No décimo quarto dia útil do prazo para san- 
cionar ou vetar o referido projeto de lei,o Che- 
fe do Executivo consulta o Advogado-Geral da 
União para saber os efeitos jurídicos que advi- 
riam do transcurso do prazo de quinze dias 
úteis sem a adoção de nenhuma providência 
expressa, simplesmente permanecendo silente. 
De acordo com a sistemática constitucional, 
essa situação implicaria 


A) veto total, que ainda será apreciado em ses- 
são conjunta das casas do Congresso Nacio- 
nal. 

B) sanção tácita, o que não exclui a possibili- 
dade de o Chefe do Poder Executivo pro- 
mulgar a lei. 

C) sanção tácita, o que convalida eventual vi- 
cio de iniciativa, ainda que da lei decorra au- 
mento de despesa. 

D) veto parcial, que ainda será apreciado em 
sessão separada, pelo plenário de cada uma 
das Casas do Congresso Nacional. 

V art. 66,88 1ºe 3º, CF. 


13) (XX Exame de Ordem Unificado/2016) 
Ao ouvir, em matéria telejornalística, referèn- 
cia ao Conselho Nacional de Justiça (CNJ), João, 
estudante do primeiro ano de curso jurídico, 
interessado em melhor compreender a estru- 
tura e as atribuições dos órgãos estatais, pro- 
cura o seu professor de Direito Constitucional 
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para obter maiores informações sobre o tema. 
Narra o conteúdo da matéria, informando-lhe 
não ter conseguido entender adequadamente 
o papel desempenhado pelo referido Conselho 
na estrutura do Estado. O referido professor, 
então, plenamente alicerçado na ordem cons- 
titucional, esclarece que o Conselho Nacional 
de Justiça 


A) é um órgão atípico, que não se encontra na 
estrutura de nenhum dos Poderes da Repú- 
blica, mas que, sem prejuizo das suas atri- 
bu ições administrativas, excepcionalmente 
possui atribuições jurisdicionais. 

B) é um órgão pertencente à estrutura do Po- 
der Judiciário e, como tal, possui todas as 
atribuições jurisdicionais recursais, sem pre- 
juizo das atribuições administrativas de sua 
competência. 

C) embora seja um órgão pertencente à estru- 
tura do Poder Judiciário, possui atribuições 
exclusivamente administrativas, não sendo, 
portanto, órgão com competência jurisdi- 
cional. 

D) é um órgão auxiliar da Presidência da Re- 
pública, com atribuições de controle da ati- 
vidade administrativa, financeira e discipli- 
nar de toda a magistratura, incluído neste 
rol o Supremo Tribunal Federal. 

V an. 92, CF. 


14) (XX Exame de Ordem Unificado/2016) 
Jovem governador do Estado Alfa, vencedor das 
eleições com o slogan “A vez dos jovens”, pro- 
põe projeto de emenda à constituição do Esta- 
do a fim de alterar os requisitos para escolha 
de conselheiros no Tribunal de Contas do Es- 
tado. A idade minima, que antes seguia o pa- 
drão constitucional federal, sendo fixada em 
35 anos, passaria a ser de 30 anos. Segundo a 
ordem jurídico-constitucional brasileira, tal 
norma deveria ser considerada 


A) inconstitucional, pois o padrão estabeleci- 
do pela CRF B/88, para o caso, configura ti- 
pica cláusula de imposição de simetria. 

B) constitucional, pois a organização dos Tri- 
bunais de Contas estaduais está exclusiva- 
mente submetida ao poder constituinte de- 
rivado decorrente. 
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O) constitucional, pois está baseada na autono- 
mia dos Estados-Membros, princípio basi- 
lar e inflexível que sustenta o Pacto Federa- 
tivo. 

D) inconstitucional, pois a estrutura do Poder 
Judiciário somente pode ser disciplinada 
pela Constituição da República, não pela 
Constituição Estadual. 

V at. 73,8 I9,|, CF. 


15) (XX Exame de Ordem Unificado/2016) 
O Presidente da República, cumprido todos os 
pressupostos constitucionais exigíveis, decre- 
ta estado de defesa no Estado membro Alfa, 
que foi atingido por calamidades naturais de 
grandes proporções, o que causou tumulto e 
invasões a supermercados, farmácias e outros 
estabelecimentos, com atingimento à ordem 
pública e à paz social. Mesmo após o prazo ini- 
cial de 30 dias ter sido prorrogado por igual 
período (mais 30 dias), ainda restava evidente 
a ineficácia das medidas tomadas no decorrer 
do citado estado de defesa. Sem saber como 
proceder, a Presidência da República recorre 
ao seu corpo de assessoramento jurídico que, 
de acordo com a CRF B/88, informa que 


A) será possivel, cumpridas as exigências for- 
mais, uma nova prorrogação de, no máxi- 
mo, 30 dias do estado de defesa. 

B) será possível, cumpridas as exigências for- 
mais, prorrogar o estado de defesa até que 
seja a crise completamente debelada. 

O) será possível, cumpridas as exigências for- 
mais, decretar o estado de sítio, já que veda- 
da nova prorrogação do estado de defesa. 

D) será obrigatoriamente decretada a interven- 
ção federal no Estado Alfa, que possibilita a 
utilização de meios de ação mais contun- 
dentes do que os previstos no estado de de- 
fesa. 

V art. 137, CF. 


16) (XX Exame de Ordem Unificado/2016) 
O deputado federal João da Silva, em seu pri- 
meiro mandato, propõe um projeto de lei so- 
bre regulamentação de aplicativos de mensa- 
gens. As discussões em plenário se mostram 
acirradas, sendo o projeto de lei rejeitado. In- 
conformado, o deputado, por entender que a 
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rejeição do projeto se deveu a fatores circuns- 
tanciais e passageiros, quer voltar a tê-lo rea- 
valiado, ainda na mesma sessão legislativa. Em 
dúvida se poderia vir a fazê-lo, consulta sua as- 
sessoria que, em consonância com a CRFB/88, 
presta a seguinte informação: 


A) A matéria constante do referido projeto de 
lei somente poderá constituir objeto de novo 
projeto na próxima sessão legislativa, em de- 
ferência ao princípio da oportunidade. 

B) A matéria objeto do projeto de Lei rejeita- 
do ainda poderá ser apreciada na mesma 
sessão legislativa, desde que proposta pela 
maioria absoluta dos membros de qualquer 
uma das casas do Congresso Nacional. 

C) A matéria, objeto do projeto de lei rejeita- 
do, somente poderá ser apreciada na mes- 
ma sessão legislativa se comprovadamente 
tratar de direito que aumente o grau de dig- 
nidade e proteção da pessoa humana. 

D) A matéria, discutida em projeto de lei rejei- 
tado pelo Congresso Nacional, não pode ser 
apreciada na mesma sessão legislativa, exce- 
to se o Presidente da República, alegando 
interesse nacional, assim o determinar. 

V art. 67, CF. 


17) (XX Exame de Ordem Unificado/2016) 
Um Senador da República apresentou projeto 
de lei visando determinar à União que sejam 
adotadas as providências necessárias para que 
toda a população brasileira seja vacinada con- 
tra determinada doença causadora de pande- 
mia transmitida por mosquito. O Senado Fe- 
deral, no entanto, preocupado com o fato de 
que os servidores da saúde poderiam descum- 
prir o que determinaria a futura lei, isso em ra- 
zão de seus baixos salários, acabou por emen- 
dar o projeto de lei, determinando, igualmente, 
a majoração da remuneração dos servidores 
públicos federais da área de saúde pública. Apro- 
vado em ambas as Casas do Congresso Nacio- 
nal, o projeto foi encaminhado ao Presidente 
da República. Com base na hipótese apresen- 
tada, assinale a afirmativa correta. 


A) O Presidente da República não terá motivos 
para vetar o projeto de lei por vício de in- 
constitucionalidade formal, ainda que pos- 
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sa vetá-lo por entendê-lo contrário ao inte- 
resse público, devendo fazer isso no prazo 
de quinze dias úteis. 

B) O Presidente da República, ainda que tenha 
motivos para vetar o projeto de lei por vício 
de inconstitucionalidade formal, poderá, no 
curso do prazo para a sanção ou o veto pre- 
sidencial, editar medida provisória com igual 
conteúdo ao do projeto de lei aprovado pelo 
Congresso Nacional, tendo em vista o prin- 
cípio da separação dos Poderes. 

C) O Presidente da República poderá vetá-lo, 
por motivo de inconstitucionalidade mate- 
rial e não por inconstitucionalidade formal, 
uma vez que os projetos de lei que acarre- 
tem despesas para o Poder Executivo são de 
iniciativa privativa do Presidente da Repú- 
blica. 

D) O Presidente da República poderá vetá-lo, 
por motivo de inconstitucionalidade formal, 
na parte que majorou a remuneração dos 
servidores públicos, uma vez que a iniciati- 
va legislativa nessa matéria é privativa do 
Chefe do Poder Executivo, devendo o veto 
ser exercido no prazo de quinze dias úteis. 
V art. 66,88 1° e 2º, CF. 


18) (XX Exame de Ordem Unificado/2016) 
Como determinado minério vem obtendo alto 
preço no mercado mundial devido às grandes 
quantidades compradas pela China, o Estado- 
-membro Alfa recorre ao governo chinês para 
obter um empréstimo, com vistas à construção 
da infraestrutura necessária à sua extração. Sa- 
bedor do fato, o prefeito do Município Beta, 
onde se localiza o principal porto do Estado Alfa, 
também solicita um empréstimo à China, para 
viabilizar o melhor escoamento do minério. 
Concedidos os empréstimos, com estrita obser- 
vância da sistemática constitucional e gastos os 
recursos, a crise no setor público acaba por in- 
viabilizar o pagamento da dívida contraída pe- 
los entes federativos. Insatisfeita, a China ajuíza 
ação, no Brasil, contra o Estado Alfa e o Muni- 
cípio Beta. Assinale a opção que indica a com- 
petência para processar e julgar as matérias. 


A) Supremo 'lribunal Federal nos dois proces- 
sos, posto que a presença da China no polo 
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ativo da relação processual obriga que a Cor- 
te Suprema seja responsável pela solução dos 
dois litígios. 

B) Supremo Tribunal Federal na relação jurí- 
dica entre a China e o Estado Alfa, e Supe- 
rior Tribunal de Justiça na relação entre a 
China eo Município Beta, por expressa de- 
terminação constitucional. 

C) Supremo 'Iribunal Federal na relação juridi- 
ca entre a China e o Estado Alfa, e juiz fede- 
ral, na relação entre a China e o Município 
Beta, por expressa determinação constitu- 
cional. 

D) Tribunal de Justiça do Estado Alfa, posto 
que, não havendo interesse da União nos ne- 
gócios jurídicos firmados, os órgãos da Jus- 
tiça Federal não podem solucionar as lides. 
V arts. 102 e 109, ||, CF. 


19) (XX Exame de Ordem Unificado/2016) 
O Presidente da República, após manter áspe- 
ra discussão com um de seus primos, que teve 
por motivação assuntos relacionados à heran- 
ça familiar, efetua um disparo de arma de fogo 
e mata o referido parente. Abalado com o gra- 
ve fato e preocupado com as repercussões po- 
liticas em razão de sua condição de Presidente 
da República, consulta seu corpo jurídico, in- 
dagando quais as consequências do referido ato 
no exercicio da presidência. Seus advogados, 
corretamente, respondem que a solução extrai- 
da do sistema jurídico-constitucional brasilei- 
ro é a de que 


A) será imediatamente suspenso de suas fun- 
ções pelo prazo de até 180 dias, se recebida 
a denúncia pelo Supremo Tribunal Federal. 

B) será imediatamente suspenso de suas fun- 
ções pelo prazo de até 180 dias, se recebida 
a denúncia pelo Senado Federal. 

C) será imediatamente suspenso de suas fun- 
ções, se a acusação for autorizada por dois 
terços da Câmara dos Deputados e a de- 
núncia recebida pelo Supremo Tribunal Fe- 
deral. 

D) será criminalmente processado somente após 
o término do mandato, tendo imunidade 
temporária à persecução penal. 

Van 86,8 4º, CF. 
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20) (Juiz do Trabalho/TRT-22 R./SP/Vu- 
nesp/2014) Em relação à Advocacia Geral da 
União, aponte a alternativa correta: 


A) É a instituição que, diretamente ou não, 
representa a União, judicial ou extrajudicial- 
mente, cabendo-lhe, nos termos de lei or- 
dinária que dispuser sobre sua organização 
e funcionamento, as atividades de consulto- 
ria e assessoramento jurídico do Poder Exe- 
cutivo. 

B) É a instituição que tem como chefe o Advo- 
gado-Geral da União, nomeado pelo Presi- 
dente da República, depois de aprovada a 
escolha pela maioria absoluta do Senado Fe- 
deral. 

O A representação da União, na execução da 
divida ativa de natureza tributária, cabe à 
Defensoria Pública da Fazenda Nacional. 

D) Aos Procuradores dos Estados e do Distrito 
Federal é assegurada estabilidade após 3 
(três) anos de efetivo exercício, mediante 
avaliação de desempenho perante os órgãos 
próprios, após relatório circunstanciado das 
corregedorias. 

E) Ingresso nas classes iniciais das carreiras da 
Advocacia Pública far-se-á mediante con- 
curso público de provase títulos, ou por no- 
meação do Advogado-Geral da União, den- 
tre os cidadãos maiores de 35 (trinta e cinco 
anos), de notável saber jurídico e reputação 
ilibada. 

V arts. 131 e 132,8 3º, CF. 


21) (Juiz do Trabalho/TRT-22 R./SP/Vu- 
nesp/2014) Em relação ao Banco Central, apon- 
te a alternativa correta: 


A) Tem competência exclusiva para emitir pa- 
pel-moeda € mocda metálica, que cra de res- 
ponsabilidade do Tesouro Nacional. 

B) Tem competência para conceder, direta ou 
indiretamente, empréstimos ao Tesouro 
Nacional e a qualquer instituição finan- 
ceira. 

C) Não tem competência para comprar ou ven- 
der títulos de emissão do 'lesouro Nacional, 
que só podem ser negociados por institui- 
ções financeiras oficiais. 


CONSTITUIÇÃO FEDERAL INTERPRETADA 


D) Tem a responsabilidade pelo depósito das 
disponibilidades de caixa da União, dos Es- 
tados e do Distrito Federal. 

E) Poderá examinar e emitir parecer sobre as 
contas apresentadas anualmente pelo Presi- 
dente da República. 

V arts. 71,1, e 164, CF. 


22) (Juiz do Trabalho/TRT-2% R./SP/Vu- 
nesp/20!4) Em relação ao princípio da separa- 
ção dos Poderes e o mecanismo de funciona- 
mento dos órgãosestatais, observe as proposições 
abaixo e responda a alternativa que contenha 
proposituras corretas: 


|. Não há separação dos poderes quando a 
Constituição autoriza o Executivo a criar 
leis, o Legislativo a julgar Ministros de Es- 
tados em crimes de responsabilidade e ao 
Judiciário, pelo Supremo Tribunal Federal, 
propor súmulas vinculantes que obrigam 
como se fossem leis. 

Il. Apesar de independentes, os poderes de Esta- 

do devem atuar de forma harmônica, privile- 

giando a cooperação e a lealdade institucional, 

Para que a pluralidade de órgãos de um sis- 

tema de governo funcione, obedecendo o 

principio da separação dos poderes, é neces- 

sário que o relacionamento entre tais Pode- 
res seja pautado por normas de lealdade cons- 
titucional, sem que existam mecanismos de 
controle recíprocos, que importariam na in- 
tervenção indevida, de um em outro poder. 

IV. A consagração de um sistema de controle 
dos Poderes atende ao princípio da separa- 
ção dos Poderes e faz parte do mecanismo 
de freios e contrapesos. 

V. Pelo sistema constitucional fazem parte dos 
poderes da república, o Legislativo, o Exe- 
cutivo, o Judiciário e por seu papel funda- 
mental, o Ministério Público. 

Está correta a alternativa: 


AJlev. 
B) He IV. 
C) IH e IV. 
D)IH eV. 
E) lell. 
V art. 2º, CF. 


CONSTITUIÇÃO FEDERAL INTERPRETADA 


23) (Juiz do Trabalho/TRT-23 R./SP/Vu- 
nesp/2014) No que concerne ao Poder Legis- 
lativo, observe as proposições abaixo e respon- 
da a alternativa que contenha proposituras 
corretas: 


l. Os representantes do Senado Federal são 
eleitos segundo o princípio majoritário, ele- 
gendo 3 (três) senadores por Estado e 2 
(dois) pelo Distrito Federal, com mandato 
de8 (oito) anos e 2 (dois) suplentes por se- 
nador, 

Il. Salvo disposição constitucional em contrá- 
rio, as deliberações de cada Casa e de suas 
Comissões serão tomadas por maioria de 
votos, presente a maioria absoluta de seus 
membros. 

Ill. A resolução sobre tratados, matéria de inte- 
resse da União, de competência exclusiva do 
Congresso Nacional, completa-se com a san- 
ção do Presidente da República. 

IV. Está dentro da competência exclusiva do 
Congresso Nacional a escolha de 1/3 (um 
terço) dos membrosdo Tribunal de Contas 
da União. 

V. Importa em crime de responsabilidade a re- 
cusa ou o não atendimento, no prazo de 30 
(trinta) dias, de pedido de informação feita 
pelas mesas da Cámara dos Deputados e do 
Senado Federal a Ministros do Estado. 
Está correta a alternativa: 


A) 1 eII. 

B) Ile IV. 

C) IIl e V. 

D)I e IV. 

£) Ile V. 
V arts. 46, §§ 1° e 3°, 47, 48, 49, 1, 50, § 2°, e 
73,8 2°, II, CF. 


24) (Juiz do Trabalho/TRT-2º R./SP/Vu- 
nesp/2014) Em relação ao processo legislativo, 
aponte a alternativa correta: 


A) À Constituição poderá ser emendada me- 
diante proposta de 2/3 (dois terços), no mi- 
nimo, dos membros da Câmara dos Depu- 
tados ou do Senado Federal. 

B) O projeto de leiaprovado por uma Casa será 
revisto pela outra em 2 (dois) turnos de dis- 
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cussão e votação, e enviado à sanção ou pro- 
mulgação, se a Casa revisora o aprovar, ou 
arquivado, se o rejeitar. 

C) As leis delegadas serão elaboradas pelo Pre- 
sidente da República que deverá solicitar a 
delegação ao Congresso Nacional, que terá 
a forma de Decreto Legislativo, com especi- 
ficação do conteúdo e dos termos do exer- 
cício. 

D) O projeto de lei enviado ao Presidente da 
República, pela Casa do Congresso que con- 
cluir a sua votação, poderá ser sancionado 
ou vetado, mas decorrido o prazo de 15 
(quinze) dias o silêncio presidencial impor- 
tará em sanção. 

E) A matéria constante de projeto de lei rejei- 
tado somente poderá constituir objeto de 
novo projeto, na mesma sessão legislativa, 
mediante proposta da maioria absoluta dos 
membros do Senado. 

V arts. 60, |, 65, 66, coput e 8 3º, 67 e 68, 
§ 2°, CF. 


25) (Juiz do Trabalho/TRT-23 R./SP/Vu- 
nesp/2014) Em relação à organização político- 
-administrativa do Estado brasileiro, aponte a 
alternativa correta: 


A) Os Estados organizam-se e regem-se pelas 
Constituições e leis que adotarem, podendo, 
mediante lei complementar, instituir regiões 
metropolitanas, aglomerações urbanas e mi- 
crorregiões constituídas por agrupamentos 
de municípios limitrofes. 

B) Cabe aos Municipios explorarem diretamen- 
te ou mediante concessão os serviços locais 
de gás canalizado, na forma da lei, vedada a 
edição de medida provisória para a sua re- 
gulamentação. 

O O número de Deputados à Assembléia Legis- 
lativa corresponderá ao quádruplo da repre- 
sentação do Estado na Câmara dos Deputa- 
dos e, atingindo o número de 36 (trinta e 
seis), será acrescido de tantos quantos forem 
os Deputados Federais acima de 12 (doze). 

D) O Município reger-se-á por lei orgânica vo- 
tada em 2 (dois) turnos, com interstício de 
15 (quinze) dias, e aprovada por 2/3 (dois 
terços) dos membros da Câmara Municipal, 
que a promulgará. 
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E) Compete à União legislar exclusivamente 
sobre previdência social, proteção e defesa 
da saúde. 

V arts. 24, XII, 25, 882º e 3º, 27 e 29, CF. 


26) (Juiz do Trabalho/TRT-22 R./SP/Vu- 
nesp/2014) Em relação às garantias e direitos 
fundamentais, observe as proposiçõesabaixo e 
responda a alternativa que contenha proposi- 
turas corretas: 


| É direito fundamental a manifestação poli- 
tica, reivindicatória ou a constituição de pi- 
quetes em apoio a movimento grevista, pa- 
cífica e em via pública, ainda que contígua 
à propriedade do empregador, independen- 
temente de autorização ou aviso ao empre- 
gador. 

Il. As associações só poderão ser compulsoria- 
mente dissolvidas ou suspensas suas ativi- 
dades por decisão judicial transitada em jul- 
gado. 

. Integram a Constituição da República Fe- 
derativa do Brasil os tratados e convenções 
internacionais de direitos humanos aprova- 
dos em cada casa do Congresso, em 2 (dois) 
turnos e por 3/5 (três quintos) dos votos de 
seus membros. 

IV. São assegurados aos criadores e intérpretes 
e às respectivas entidades sindicais e asso- 
ciativas a fiscalização do aproveitamento 
econômico das obras por eles criadas ou de 
que participarem. 

V. As entidades associativas, quando expressa- 
mente autorizadas, tem legitimidade para 
representar seus filiados judicialmente e, em 
qualquer caso, extrajudicialmente. 

Está correta a alternativa: 


A) Llltev. 

B) LllelV. 

O IL, ev. 

D) L, Il e IV. 

E) I, IV e V. 
V art. 59, XIX, XXi, XXVIII, b, e § 3°, CF; art. 69, |, 
Lei n. 7783/89. 


27) (Juiz do Trabalho/TRT-22 R./SP/Vu- 
nesp/2014) Em relação às tutelas constitucio- 
nais, aponte a alternativa correta: 


CONSTITUIÇÃO FEDERAL INTERPRETADA 


A) É cabível habeas corpus preventivo na Justi- 
ça do Trabalho, para evitar prisão de depo- 
sitário infiel. 

B) O mandado de segurança coletivo poderá 
ser ajuizado exclusivamente por partido po- 
litico com representação no Congresso, por 
organização sindical de grau superior, por 
entidade de classe ou associação legalmen- 
te constituída e em funcionamento há pelo 
menos 2 (dois anos). 

C) Mediante comprovação de insuficiência eco- 
nômica do autor são gratuitas as ações de 
habeas corpus e habeas data. 

D) O Estado prestará assistência juridica gra- 
tuita integral exclusivamente aos que, estan- 
do no polo passivo da relação processual pe- 
nal ou civil e ativo da relação processual 
trabalhista, comprovarem insuficiência de 
recursos. 

E) A ação popular pode ser impetrada por qual- 
quer pessoa fisica com a finalidade de anu- 
lar ato lesivo ao patrimônio público ou de 
entidade de que o Estado participe, entre 
outras hipóteses. 

V arts. 5º, LXX, b, LXXHI, LXXIV e LXXVII, e 114, 
IV, CF; Súmula vinculante n. 25, STF. 


28) (Juiz do Trabalho/TRT-22 R./SP/Vu- 
nesp/2014) A ordem econômica é fundada na 
valorização do trabalho humano e na livre-ini- 
ciativa. Em relação a esta afirmação, aponte a 
alternativa correta: 


A) Uma das finalidades da ordem econômica é 
dar tratamento favorecido às pequenas em- 
presas, desde que sejam constituídas de acor- 
do com a lei nacional e tenham sua sede e 
administração no Brasil. 

B) A busca do pleno emprego constitui um di- 
reito fundamental coletivo e não se confun- 
de, nem se comunica, com a ordem econò- 
mica nacional, cujo objetivo é a garantia de 
lucro às empresas. 

C) A atividade econômica depende sempre de 
autorização dos órgãos públicos para que 
possa ser exercida, pois é necessário o res- 
peito aos direitos fundamentais dos traba- 
lhadores. 

D) Tratamento favorecido para as empresas de 
pequeno porte constituidas sob as leis bra- 
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sileiras ainda que tenham sua sede e admi- 
nistração em outro país. 

E) A imposição de sentenças normativas para 
dirimir conflitos que imponham obstáculos 
ao equilíbrio entre o capital e o trabalho. 

V art. 170, IX, CF. 


29) (Juiz do Trabalho/TRT-22 R./SP/Vu- 
nesp/2014) Em matéria de concretização da or- 
dem jurídica, observe as proposições abaixo e 
responda a alternativa que contenha proposi- 
turas corretas: 


l. O processo jurisdicional existe para a garan- 
tir a paz social e para a realização do direi- 
to material e dos direitos fundamentais que 
estão tutelados na Constituição Federal. 

Il. Todos os princípios, incluindo os direitos 
fundamentais, são considerados relativos em 
sua incidência no caso concreto. 

Ill. A falta de defesa técnica por advogado no 
processo administrativo disciplinar não ofen- 
de a Constituição Federal. 

IV. O mandado de segurança é ação constitu- 
cional e cabe contra os atos de gestão comer- 
cial praticados pelos administradores de em- 
presas públicas, de sociedade de economia 
mista e de concessionárias de serviço públi- 
co em razão da necessidade de respeito ao 
princípio da moralidade administrativa. 

V. São inadmissiveis, no processo, as provas 
obtidas por meios ilícitos, excetuados os ca- 
sos de segurança nacional. 

Está correta a alternativa: 


A) 1, Le INI. 

B)I,tlev. 

C) 1, IV e V. 

DJ) III, IV eV. 

E) 1, H e IV. 
V ar. 5°, W, CF; art. 1º, 8 2°, Lein. 12.016/2009; 
Súmula vinculante n. 5, STF. 


30) (Juiz do Trabalho/TRI-22 R./SP/Vu- 
nesp/2014) Em relação às ações que o Poder 
Público deverá tomar para que seja assegura- 
da a efetividade do meio ambiente ecologi- 
camente equilibrado, aponte a alternativa cor- 
reta: 
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A) As pessoas jurídicas serão responsabilizadas 
administrativa, civil e penalmente nos casos 
em que a infração ao meio ambiente seja co- 
metida por decisão de seu representante le- 
gal ou contratual. 

B) Exigir que para instalação de toda obra ou 
atividade seja procedido, obrigatoriamente, 
estudo prévio de impacto ambiental, poden- 
do ou não publicá-lo, nos limites da lei. 

C) Promover a educação ambiental de forma 
obrigatória exclusivamente no ensino fun- 
damental. 

D) Legislar sobre responsabilidade por dano 
ambiental e proteção à saúde do trabalha- 
dor, promovendo a educação ambiental nas 
escolas é dever exclusivo dos estados fede- 
rados, sendo subsidiária à responsabilidade 
da União. 

E) O dever de preservação e defesa do meio 
ambiente é responsabilidade exclusiva do 
poder público em todos os seus níveis. 

V arts. 24, VII, e 225, caput, IV e 8 1º,M, CF; 
art. 3º, Lei n. 9605/98. 


31) (Juiz Substituto/TJSP/Vunesp/2017) 
Considerando-se o sistema constitucional bra- 
sileiro composto de regras e princípios, pode- 
mos afirmar: 


A) os princípios não prescrevem condutas, mas 
veiculam opções axiológicas e, embora não 
possuam eficácia positiva concreta, operam 
eficácia negativa, impedindo que se legisle 
contra seu conteúdo. 

B) havendo omissão legislativa, não é possível 
conferir-se tutela especifica na via jurisdi- 
cional, operando princípio apenas um ve- 
tor hermeneutico. 

C) considerando-se que as regras operam com- 
mandos objetivos e prescritivos, sua eficá- 
cia será plena, enquanto os princípios recta- 
marão uma atividade positiva do legislador 
ou, na ausência dela, ao menos a atividade 
regulamentadora do Estado-Administração, 
sob pena de diluição da normatividade do 
direito. 

D) por possuírem os princípios eficácia positi- 
va, podem conferir direito subjetivo ante a 
inércia do Estado-Legislador e do Estado- 
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-Administração e, portanto, conferir a tute- 
la específica na via jurisdicional. 
V. arts. 5º, Il, XXXV e LXXI, e 103,8 2º, Œ. 


32) (Juiz Substituto/TJSP/Vunesp/2017) As- 
sinale a alternativa correta. 


A) As medidas provisórias, embora sujeitas a 
regime jurídico específico, no tocante aos 
conceitos jurídicos indeterminados de “re- 
levância” e“urgência”, situam-se — como atos 
políticos — no âmbito da opção discricioná- 
ria do chefe do Poder Executivo, cujo con- 
trole compete ao Parlamento, em razão de 
seu conteúdo. 

B) A edição de medidas provisórias constitui 
atos políticos e não atos administrativos, ca- 
racterizando-se aqueles em relação a estes, 
por serem dotados dealto grau de discricio- 
nariedade conferido ao Presidente da Repú- 
blica e, por essa razão mesma, não se sujei- 
tam a sindicabilidade jurisdicional. 

O A edição de medidas provisórias pelo Pre- 
sidente da República, com fundamento nos 
conceitos jurídicos indeterminados de “ur- 
gência” e “relevância”, submete-se a contro- 
le jurisdicional, uma vez que seu regime ju- 
rídico é de natureza constitucional e a 
atividade do chefe do Poder Executivo é de 
competência extraordinária. 

D) Os requisitos da “urgência"e da “relevância”, 
por implicarem juizos políticos quando ma- 
nejados pelo Presidente da República, im- 
plicam opções de alta discricionariedade, só 
conferidos a Autoridades Estatais legitima- 
das pelo princípio democrático e, por essa 
razão mesma, não pod em ser sindicados pelo 
Poder Judiciário, sob pena de violação do 
princípio de separação dos Poderes e do nú- 
cleo fundamental do Estado Democrático 
de Direito. 

V. art. 62, CF. 


33) (Juiz Substituto/TJSP/Vunesp/2017) 57. 
Nos termos do art. 34 da Constituição Federal, 
a intervenção da União nos Estados e Distrito 
Federal tem caráter excepcional. Na hipótese 
de intervenção para garantir ordem ou decisão 
judicial, será ela 
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A) provocada e vinculada e dependerá de re- 
quisição do Supremo Tribunal Federal. 

B) provocada e vinculada e dependerá de soli- 
citação do Supremo Tribunal Federal, do Su- 
perior Tribunal de Justiça ou do Tribunal 
Superior eleitoral. 

O) provocada e vinculada e dependerá de requi- 
sição do Supremo Tribunal Federal, do Su- 
perior Tribunal de Justiça ou do Tribunal 
Superior Eleitoral. 

D) discricionária e dependerá de solicitação do 
Supremo Tribunal Federal. 

V arts. 34 e 36, le lt, CF. 


34) (Juiz Substituto/1')SP/Vunesp/2017) A 
Emenda Constitucional n. 45, ao criar o Con- 
selho Nacional de Justiça, alocou-o entre os ór- 
gãos do Poder Judiciário, circunstância da qual 
decorre a seguinte consequência: 


A) o Conselho Nacional de Justiça poderá re- 
ver, de oficio ou por provocação, os proces- 
sos disciplinares em curso e os já julgados 
há menos de um ano. 

B) o Conselho Nacional de Justiça procederá o 
controle da atuação administrativa e finan- 
ceira do Poder Judiciário, além dos deveres 
funcionais dos juízes, cabendo-lhe, ainda, 
emitir decisões jurisdicionais abstratas e de 
orientação, em matéria de competência a 
lhe ser atribuída pelo Estatuto da Magistra- 
tura. 

O) o Conselho Nacional de Justiça exercerá suas 
funções de controle administrativo e disci- 
plinar dos membros do Poder Judiciário, de 
maneira subsidiária ou supletiva, sob pena 
de violação da autonomia dos tribunais, con- 
ferida constitucionalmente. 

D)o Conselho Nacional de Justiça poderá re- 
ver, desde que provocado, os processos disci- 
plinares de juízes e membros dos tribunais, 
decididos pelas corregedorias locais, veda- 
da a avocação, em face da autonomia dos 
Tribunais, conferida constitucionalmente, 
V art. 103-B, 8 4º, V, CF. 


35) (Juiz Substituto/T]JSP/Vunesp/2017) A 
instituição de região metropolitana para o fim 
de integrar a organização, planejamento e exe- 
cução de funções de interesse público de inte- 
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resse comum, autorizada pela Constituição Fe- 
deral, depende 


A) de iniciativa dos Estados-membros, desde 
que conte com a anuência dos numicípios 
limítrofes, a ser instituída por Convênio. 

B) de iniciativa de qualquer dos municípios que 
componham a região, uma vez obtida a 
anuência dos entes limítrofes, a ser instituída 
por Consórcio. 

C) de iniciativa dos Estados-membros, por meio 
de lei ordinária. 

D) de iniciativa dos Estados-membros, por meio 
de Lei Complementar. 

V arts. 25, § 3°, e 61,8 19, II, e, CF. 


36) (XXII Exame de Ordem Unificado/ 
FGV/2017) O Presidente da República descum- 
priu ordem judicial, emanada de autoridade 
competente, impondo à União o pagamento 
de vantagens atrasadas, devidas aos servidores 
públicos federais ativos e inativos. A Advoca- 
cia Geral da União argumentava que a mora 
era justificável por conta da ausência de previ- 
são de recursos públicos em lei orçamentária 
especifica. Apesar disso, um grupo de parla- 
mentares, interessado em provocar a atuação 
do Ministério Público, entendeu ter ocorrido 
crime comun de desobediência, procurando 
você para que, como advogado(a), informe que 
órgão seria competente para julgar ilícito des- 
sa natureza. Dito isto e a par da conduta des- 
crita, é correto afirmar que o Presidente da Re- 
pública deve ser julgado 


A) pela Câmara dos Deputados, após autoriza- 
ção do Senado Federal. 

B) pelo Senado Federal, após autorização da 
Câmara dos Deputados. 

C) pelo Supremo Tribunal Federal, após auto- 
rização da Câmara dos Deputados. 

D) pelo Supremo Tribunal Federal, após auto- 
rização do Congresso Nacional. 
Varts. 51, 1, 52, I, e 85, VII, CF. 


37) (XXI?! Exame de Ordem Unificado/ 
FGV/2017) Enzo, brasileiro naturalizado há 
três anos, apaixonado por ópera, ao saber que 
a sociedade empresária de radiodifusão, Rádio 
WXZ, situada na capital do Estado Alfa, encon- 
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tra-se em dificuldade econômica, apresenta 
uma proposta para ingressar na sociedade. Nes- 
sa proposta, compromete-se a adquirir 25% do 
capital total da sociedade empresária, com a 
condição inafastável de que o controle total so- 
bre o conteúdo da programação veiculada pela 
rádio seja de sua inteira responsabilidade, de 
forma a garantir a inclusão de um programa 
diário, com duração de uma hora, sobre ópe- 
ra. À proposta foi aceita pelos atuais sócios, mas 
Enzo, preocupado com a licitude do negócio, 
dada a sua condição de brasileiro naturaliza- 
do, procura a consultoria de um advogado. Con- 
siderando a hipótese apresentada, segundo o 
sistema jurídico-constitucional brasileiro, as- 
sinale a afirmativa correta. 


A) Não será possivel a concretização do negócio 
nos termos apresentados, tendo em vista que 
a Constituição da República não permite 
que os meios de comunicação divulguem 
manifestações culturais estrangeiras. 

B) Será possível a concretização do negócio nos 
termosapresentados, posto que Enzo é bra- 
sileiro naturalizado e a Constituição da Re- 
pública veda qualquer distinção entre bra- 
sileiro nato e brasileiro naturalizado. 

C) Não será possível a concretização do negó- 
cio nos termos acima apresentados, pois a 
Constituição da República veda que brasi- 
leiro naturalizado há menos de dez anos pos- 
sa estabelecer o conteúdo da programação 
da rádio. 

D) Será possível a concretização do negócio nos 
termos acima apresentados, pois a Consti- 
tuição da República, em respeito aos prin- 
cípiosliberaisque sustenta, não interfere no 
conteúdo pactuado entre contratantes pri- 
vados. 

V an. 222, CF. 


38) (XXII Exame de Ordem Unificado/ 
EGV/2017) Carlos, contando com 59 (cinquen- 
ta e nove) anos de idade, resolve se inscrever 
em concurso público para o cargo de Agente 
de Polícia, dos quadros da Policia Civil do Es- 
tado Beta. 'lodavia, sua inscrição é negada com 
base no edital, que reproduz a Lei Estadual X, 
segundo a qual o candidato, no momento da 
inscrição, deve ter entre 18 (dezoito) e 32 (trin- 
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ta e dois) anos de idade. Inconformado, Carlos 
consulta um advogado a respeito de possivel 
violação do direito fundamental à igualdade. 
Diante do caso concreto, assinale a opção que 
se harmoniza com a ordem juridico-constitu- 
cional brasileira. 


A) Houve violação ao princípio da igualdade, 
pois o sistema jurídico-constitucional bra- 
sileiro veda, em caráter absoluto, que a lei 
estabeleça requisitos de ordem etária para o 
provimento de cargos públicos. 

B) Não houve violação ao principio da igual- 
dade, pois o sistema jurídico -constitucio- 
nal brasileiro permite que a lei estabeleça 
limite de idade para inscrição em concur- 
so público quando tal medida se justificar 
pela natureza das atribuições do cargo a ser 
preenchido. 

O Houve violação ao principio da razoabili- 
dade, pois as atividades inerentes ao cargo 
a ser ocupado não justificam a previsão do 
critério etário como requisito para inscri- 
ção no concurso público que visa ao seu pro- 
vimento. 

D) Não houve violação ao principio da igual- 
dade, pois o sistema jurídico -constitucional 
brasileiro concede aos administradores pú- 
blicos poder discricionário para definir, por 
via editalicia, independentemente da lei, os 
limites etários para a participação em con- 
cursos. 

V Súmula n. 683, STF. 


39) (XX1I] Exame de Ordem Unificado/ 
FGV/2017) O Presidente da República, objeti- 
vando adotar medidas urgentes para melhorar 
o desempenho da máquina burocrática públi- 
ca, solicita delegação ao Congresso Nacional a 
fim de normatizar, por meio de lei delegada, a 
tramitação mais eficiente de processos no âm- 
bito da Administração Pública. O Congresso 
Nacional, embora tenha concordado com o pe- 
dido formulado, especifica, por meio de reso- 
lução, que o projeto de lei delegada proposto 
pelo Presidente da República, antes de aden- 
trar o sistema jurídico vigente pela via legal, 
deverá ser por ele avaliado. O Presidente da Re- 
pública, tendo dúvidas sobre se a condição im- 
posta pelo Poder Legislativo é violadora da or- 


CONSTITUIÇÃO FEDERAL INTERPRETADA 


dem juridico-constitucional brasileira, solicita 
esclarecimentos à sua assessoria jurídica. Sobre 
a exigência do Congresso Nacional, assinale a 
afirmativa correta. 


A) A exigência é constitucional, posto que a 
CREFB/88 prevê a possibilidade de controle 
prévio sobre o conteúdo normativo da de- 
legação, quando a resolução assim o previr. 

B) A exigência é inconstitucional, posto que a 
autorização para a edição de lei delegada, 
quando concedido pelo Congresso Nacio- 
nal, retira desse órgão qualquer possibilida- 
de de controle sobre o seu conteúdo. 

C) À exigência é constitucional, podendo o 
Parlamento arrogar-se o direito de propor 
emendas ao conteúdo normativo do proje- 
to de lei proposto pelo Presidente da Repú- 
blica. 

D) A exigência é inconstitucional, pois a lei de- 
legada é espécie normativa cujo fundamen- 
to encontra-se alicerçado no princípio da 
total independência de um Poder nos assun- 
tos de outro. 

V art 68, CF. 


40) (XX1!] Exame de Ordem Unificado/ 
FGV/2017) João, rico comerciante, é eleito ve- 
reador do Município “X” pelo partido Alfa. Con- 
tudo, passados dez dias após sua diplomação, 
o partido político Pi, adversário de Alfa, ajuiza 
ação de impugnação de mandato eletivo, pe- 
rante a Justiça Eleitoral, requerendo a anula- 
ção da diplomação de João. Alegou o referido 
partido político ter havido abuso do poder eco- 
nómico por parte de João na eleição em que 
logrou ser eleito, anexando, inclusive, provas 
que considerou irrefutáveis. João, sentindo-se 
injustiçado, já que, em momento algum no de- 
correr da campanha ou mesmo após a divul- 
gação do resultado, teve conhecimento desses 
fatos, busca aconselhamento com um advoga- 
do acerca da juridicidade do ajuizamento de 
tal ação. Com base no caso narrado, assinale a 
opção que apresenta a orientação dada pelo ad- 
vogado. 


A) O Partido Pi não poderia ter ingressado com 
aação, pois abuso de poder econômico não 
configura fundamento que tenha o condão 
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de viabilizar a impugnação de mandato ele- 
tivo conquistado pelo voto. 

8) O Partido Pi respeitou os requisitos impos- 
tos pela CRFB/88, tanto no que se refere ao 
fundamento (abuso do poder econômico) 
para o ajuizamento da ação como também 
em relação à sua tempestividade. 

C) O Partido Pi, nos termos do que dispõe a 
CRFB/88, não poderia ter ingressado com a 
ação, pois, ocorrida a diplomação, precluso 
encontrava-se o direito de impugnar o man- 
dato eletivo de João. 

D)O Partido Pi só poderia impugnar o man- 
dato eletivo que João conquistou pelo voto 
popular em momento anterior à diploma- 
ção, sob pena de afronta ao regime demo- 
crático. 

Var. 14,88 10 e 11, CF. 


41) (XXII Exame de Ordem Unificado/ 
FGV/2017) Leonardo matriculou seus dois fi- 
lhos em uma escola pública municipal, mas foi 
surpreendido ao tomar conhecimento de que 
ambos estão tendo aulas regulares, como dis- 
ciplina obrigatória, de uma especifica religião 
de orientação cristã. Indignado, ele procura 
você para, como advogado(a), orientá-lo sobre 
a regularidade de tal situação. Sobre tal práti- 
ca, com base no que dispõe o sistema jurídico- 
-constitucional brasileiro, assinale a afirmati- 
va correta. 


A) É constitucional, pois a força normativa do 
preâmbulo constitucional auxilia uma in- 
terpretação que autoriza o ensino de reli- 
gião, contanto que com viés cristão. 

B) É inconstitucional, pois a laicidade estatal 
deve garantir que nenhuma religião possa 
ser preferida a outra no âmbito do espaço 
público-estatal, sendo o ensino religioso fa- 
cultativo. 

C) É constitucional, posto que o ensino religio- 
so deve ser ministrado, segundo a Consti- 
tuição de 1988, como disciplina obrigatória 
nas escolas públicas de ensino fundamental, 

D) É inconstitucional, pois a laicidade estabe- 
lecida pela Constituição de 1988 pressupõe 
a vedação a qualquer espécie de orientação 
de ordem religiosa em instituições públicas. 
V art. 210, 8 19, CF. 
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42) (XXIII Exame de Ordem Unificado/ 
FGV/2017) As contas do Municipio Alfa refe- 
rentes ao exercício financeiro de 2014, apresen- 
tadas pelo prefeito em 2015, receberam pare- 
cer desfavorável do Tribunal de Contas do 
referido Município, o qual foi criado antes da 
promulgação da Constituição da República Fe- 
derativa do Brasil de 1988. O Presidente da Cå- 
mara, após o regular trâmite interno, editou re- 
solução e aprovou as referidas contas públicas 
municipais, uma vez que as demonstrações con- 
tábeis de exercícios financeiros anteriores de- 
veriam ter sido analisadas em consonância com 
o plano plurianual. Diante da narrativa expos- 
ta, assinale a afirmativa correta. 


A) A competência para julgar as contas é do 
Tribunal de Contas do Município, órgão do 
Poder Judiciário, não podendo, em nenhu- 
ma hipótese, o Legislativo local afastá-la, sob 
pena de violação ao princípio da separação 
e harmonia entre os Poderes. 

8) O parecer do Tribunal de Contas do Muni- 
cípio a respeito da rejeição das contas so- 
mente não será acatado pela Câmara Muni- 
cipal por decisão de 2/3 (dois terços) dos 
membros deste órgão. 

C) Considerando que o Tribunal de Contas do 
Município é órgão do Poder Legislativo e o 
Presidente da Câmara é a autoridade má- 
xima de sua estrutura, é constitucional o 
afastamento, pelo Chefe do Poder Legislati- 
vo local, do entendimento de órgão a ele su- 
bordinado. 

D)O Presidente da Câmara agiu corretamen- 
te, pois a periodicidade para análise das con- 
tas públicas do Município deve ser de 5 (cin- 
co) anos, e tal disposição não foi observada 
pelo Tribunal de Contas do Município. 

V art. 31,828, CF. 


43) (XXI! Exame de Ordem Unificado/ 
EGV/2017) O prefeito do Município Ômega, 
ante a carência de estabelecimentos públicos 
de saúde capazes de atender satisfatoriamente 
às necessidades da população local, celebra di- 
versos convênios com hospitais privados para 
que passem a integrar a rede de credenciados 
junto ao Sistema Único de Saúde (SUS). Con- 
siderando o disposto na Constituição da Re- 
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pública de 1988, sobre os convênios firmados 
pelo prefeito do Município Ômega, assinale a 
afirmativa correta. 


A) Sãoválidos, uma vez que as instituições pri- 
vadas podem participar de forma comple- 
mentar do SUS, tendo preferência as enti- 
dades filantrópicas e as sem fins lucrativos. 

B) São nulos, poisa CRFB/88 apenas autoriza, 
no âmbito da assistência à saúde, a partici- 
pação de entidades públicas, não de insti- 
tuições privadas, com ou sem fins lucrati- 
vos. 

C) São válidos, porque a destinação de recur- 
sos públicos para auxílio ou subvenção às 
instituições privadas com fins lucrativos está, 
inclusive, autorizada pela CRFB/88. 

D) São nulos, porque, conforme previsão cons- 
titucional expressa, compete privativamen- 
te à União, mediante convênio ou contrato 
de direito público, autorizar a participação 
de instituições privadas no SUS. 

V art. 199, 8 19, CF. 


44) (XX111 Exame de Ordem Unificado/ 
FGV/2017) A Lei Orgânica do Município “Z”, 
com 70.000 habitantes, dispõe que o Poder Le- 
gislativo deverá fixar o número de vereadores 
para a composição da Câmara Municipal. Re- 
solução da Câmara Municipal de “Z” fixou em 
13 0 número de vereadores para a próxima le- 
gislatura. Considerando a situação narrada e o 
sistema constitucional brasileiro, assinale a afir- 
mativa correta. 


A) A Lei Orgânica e a Resolução são inconsti- 
tucionais por afrontarem a Constituição da 
República. 

B) Como ato normativo secundário, a Resolu- 
ção não pode ser objeto de controle de cons- 
titucionalidade. 

©) A resolução é inconstitucional, em razão do 
número de vereadores estabelecido. 

D)A Lei Orgânica do Município “Z” é incons- 
titucional, pois viola o princípio da separa- 
ção dos Poderes. 

V art. 29, IV, d, CF. 


45) (XXIV Exame de Ordem Unificado/ 
FGV/2017) Edinaldo, estudantede Direito, rea- 
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lizou intensas reflexões a respeito da eficácia e 
da aplicabilidade do art. 14, § 4º, da Constitui- 
ção da República, segundo o qual “os inalistá- 
veis e os analfabetos são inelegiveis”. A respei- 
to da norma obtida a partir desse comando, à 
luz da sistemática constitucional, assinale a afir- 
mativa correta. 


A) Ela veicula programaa ser implementado 
pelos cidadãos, sem interferência estatal, vi- 
sando à realização de fins sociais e políticos. 

B) Ela tem eficácia plena e aplicabilidade dire- 
ta, imediata e integral, pois, desde que a 
CREB/88 entrou em vigor, já está apta a pro- 
duzir todos os seus efeitos. 

C) Ela apresenta contornos programáticos, de- 
pendendo sempre de regulamentação infra- 
constitucional para alcançar plenamente sua 
eficácia. 

D) Ela tem aplicabilidade indireta e imediata, 
não integral, produzindo efeitos restritos e 
limitados em normas infraconstitucionais 
quando da promulgação da Constituição da 
República. 

V art. 14, §§ 4° a 8°, CF. 


46) (XXIV Exame de Ordem Unificado/ 
FGV/2017) Numerosos partidos políticos de 
oposição ao governo federaliniciaram tratati- 
vas a fim de se fundirem, criando um novo par- 
tido, o Partido Delta. Almejam, com isso, criar 
uma força política de maior relevância no con- 
texto nacional. Preocupados com a repercus 
são da iniciativa no âmbito das políticas regio- 
nais e percebendo que as tratativas políticas 
estão avançadas, alguns deputados federais bus- 
cam argumentos jurídico-constitucionais que 
impeçam a criação desse novo partido. Em reu- 
nião, concluem que, embora o quadro juridi- 
co-constitucional brasileiro não vede a fusão 
de partidos políticos, estes, como pessoas juri- 
dicas de direito público, somente poderão ser 
criados mediante lei aprovada no Congresso 
Nacional. Ao submeterem essas conclusões a 
um competente advogado, este, alicerçado na 
Constituição da República, afirma que os de- 
putados federais 


A) estão corretos quanto à possibilidade de fu- 
são entre partidos políticos, mas equivo- 
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cados quanto à necessidade de criação de 
partido por via de lei, já que, no Brasil, os 
partidos políticos possuem personalidade 
jurídica de direito privado. 

B) estão equivocados quanto à possibilidade de 
fusão entre partidos políticos no Brasil, em- 
bora estejam corretos quanto à necessidade 
de que a criação de partidos políticos se dê 
pela via legal, por serem pessoas jurídicas de 
direito público. 

C) estão equivocados, pois a Constituição da 
República não só proibiu a fusão entre par- 
tidos políticos como também deixou a cri- 
tério do novo partido politico escolher a per- 
sonalidade jurídica de direito que irá assumir, 
pública ou privada. 

D) estão corretos, pois a Constituição da Repú- 
blica, ao exigir que a criação ou a fusão de 
partidos políticos se dê pela via legislativa, 
concedeu ao Congresso Nacional amplos 
poderes de fiscalização para sua criação ou 
fusão. 

V art. 17, § 2°, CF; art. 44, V, CG; arts. 19, 2° e 
29, Lei n. 9096/95. 


47) (XXIV Exame de Ordem Unificado/ 
FGV/2017) Em observåncia aos princípios da 
transparência, publicidade e responsabilidade 
fiscal, o prefeito do Município Alfa elabora de- 
talhado relatório contendo a prestação de con- 
tas anual, ficando tal documento disponível, para 
consulta e apreciação, no respectivo Poder Le- 
gislativo e no órgão técnico responsável pela sua 
elaboração. Carlos, morador do Município Alfa, 
contribuinte em dia com suas obrigações civis 
e políticas, constata diversas irregularidades nos 
demonstrativos apresentados, apontando indi- 
cios de superfaturamento e desvios de verbas 
em obras públicas. Em função do exposto e com 
base na Constituição da República, você, como 
advogado de Carlos, deve esclarecer que 


A) a fiscalização das referidas informações, con- 
cernentes ao Município Alfa, conforme pre- 
visto na Constituição brasileira, é de respon- 
sabilidade exclusiva dos Tribunais de Contas 
do Estado ou do Município, onde houver. 

B) Carlos tem legitimidade para questionar as 
contas do Município Alfa, já que, todos os 
anos, as contas permanecem à disposição 
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dos contribuintes durante sessenta dias para 
exame e apreciação. 

C) a impugnação das contas apresentadas pelo 
Chefe do Executivo local exige a adesão mi- 
nima de um terço dos eleitores do Munici- 
pio Alfa. 

D)a CRFB/88 não prevé qualquer forma de 
participação popular no controle das con- 
tas públicas, razão pela qual Carlos deve re- 
correr ao Ministério Público Estadual para 
que seja apresentada ação civil pública im- 
pugnando os atos lesivos ao patrimônio pú- 
blico praticados pelo prefrito do Município 
Alfa. 

V at. 31,839, CF. 


48) (XXIV Exame de Ordem Unificado/ 
FGV/2017) Maria, maior e capaz, reside no Mu- 
nicípio Sigma e tem um filho, Lucas, pessoa 
com deficiência, com 8 (oito) anos de idade. 
Por ser uma pessoa humilde, sem dispor de re- 
cursos financeiros para arcar com os custos de 
um colégio particular, Maria procura a Secre- 
taria de Educação do Município Sigma para 
matricular seu filho na rede pública. Seu reque- 
rimento é encaminhado à assessoria jurídica 
do órgão municipal, para que seja emitido o 
respectivo parecer para a autoridade executiva 
competente. A partir dos fatos narrados, con- 
siderando a ordem jurídico-constitucional vi- 
gente, assinale a afirmativa correta. 


A) O pedido formulado por Maria deve ser in- 
deferido, uma vez que incumbe ao Munici- 
pio atuar apenas na educação infantil, a qual 
é prestada até os 5 (cinco) anos de idade por 
meio de creches e pré-escolas. Logo, pelo sis- 
tema constitucional de repartição de com- 
petências, Lucas, pela sua idade, deve cursar 
o Ensino Fundamental em instituição esta- 
dual de ensino. 

B) O parecer da assessoria jurídica deve ser fa- 
vorável ao pleito formulado por Maria, ga- 
rantindo ao menor uma vaga na rede de en- 
sino municipal. Pode, ainda, alertar que a 
Constituição da República prevê expressa- 
mente a possibilidade de a autoridade com- 
petente ser responsabilizada pelo não ofe- 
recimento do ensino obrigatório ou mesmo 
pela sua oferta irregular. 
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C) O pleito de Maria deve ser deferido, ressal- 
vando-se que Lucas, por ser pessoa com de- 
ficiência, necessita de atendimento educa- 
cional especializado, não podendo ser 
incluído na rede regular de ensino do Mu- 
nicípio Sigma. 

D) A assessoria jurídica da Secretaria de Edu- 
cação do Município Sigma deve opinar pela 
rejeição do pedido formulado por Maria, 
pois incumbe privativamente à União, por 
meio do Ministério da Educação e Cultura 
(MEC), organizar e prestar a educação bá- 
sica obrigatória e gratuita dos 4 (quatro) aos 
17 (dezessete) anos de idade. 

V. arts. 205 e 208, I e § 2°, CF. 


49) (XXIV Exame de Ordem Unificado/ 
FGV/2017) Marcos recebeu, por herança, gran- 
de propriedade rural no estado Sigma. Dedicado 
à medicina e não possuindo maior interesse 
pelas atividades agropecuárias desenvolvidas 
por sua família, Marcos deixou, nos últimos 
anos, de dar continuidade a qualquer ativida- 
de produtiva nas referidas terras. Ciente de que 
sua propriedade não está cumprindo uma fun- 
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ção social, Marcos procura um advogado para 
saber se existe alguma possibilidade jurídica de 
vir a perdê-la. Segundo o que dispõe o sistema 
jurídico-constitucional vigente no Brasil, assi- 
nale a opção que apresenta a resposta correta. 


A) O direito de Marcos a manter suas terras de- 
verá ser respeitado, tendo em vista que tem 
título jurídico reconhecidamente hábil para 
caracterizar o seu direito adquirido. 

B) A propriedade que não cumpre sua função 
social poderá ser objeto de expropriação, 
sem qualquer indenização ao proprietário 
que deu azo a tal descumprimento; no caso, 
Marcos. 

C) A propriedade, por interesse social, poderá 
vir a ser objeto de desapropriação, devendo 
ser, no entanto, respeitado o direito de Mar- 
cos à indenização. 

D) O direito de propriedade de Marcos está ca- 
balmente garantido, já que a desapropria- 
ção é instituto cabível somente nos casos de 
cultura ilegal de plantas psicotrópicas. 

V art. 5º, XIII, XXII e XXIV, CF. 
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Constituição Federal interpretada - artigo por artigo, parágrafo por parágrafo, 
agora em 9º edição, sob a organização do Professor Costa Machado e 
coordenação da Professora Anna Candida da Cunha Ferraz, faz parte da 
bem-sucedida linha de Códigos interpretados em formato reduzido da 
Editora Manole. 


Trata-se de obra didática, completa e fácil de manusear. 


Didática porque, sendo seus autores professores de Direito Constitucional, 
incluindo a coordenadora, a preocupação pedagógica é uma constante, 

o que faz da obra um sucedâneo dos manuais existentes nas livrarias 
jurídicas. 


Sonras porgue coLespondE, ao o único trabalho a no uneicado 


ae da da a Constituição Fe Federal. 


Fel de manusear e maneporian por eonia; dos seu 1 formato reduzido, 


